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Vorwort. 


Wir waren einmal Zeuge eines interessanten Ge- 
sprächs zwischen einer Frau und einem protestantischen 
Pfarrer. Man sprach über die Kinderfürsorge. Mit 
starker Animosität, die nicht viel christliche Milde zeigte, 
eiferte der Herr Pfarrer gegen die « übertriebenen 
Mutter- und Kinderschutzbestimmungen » der Gegen- 
wart, die nur « dem ausserehelichen Geschlechtsver- 
kehr Vorschub leisten, und dadurch die Grundlagen 
der Ehe erschüttern und Moral und Sitte untergraben ». 


Man soll das Laster nicht gross ziehen, so führte er 


aus, indem man dem Kinde des Lasters so übertrie- 
benen Schutz angedeihen lässt. Schlagfertig gab ihm 
die würdige Frau folgende Antwort: « Christus hat 
gesagt: «lasset die Kindlein zu mir kommen und 
wehret ihnen nicht, denn ihnen ist das Himmelreich », 
slauben Sie, Herr Pfarrer, dass. er die unehelichen 
Kinder, diese Ärmsten der Armen, vom Himmelreich 
ausschliessen wollte ? » 

Warum wir dies hier erzählen? Weil die wackere 
Frau durch ihre treffliche Antwort einem Gedanken 
Ausdruck verliehen hat, der in den letzten Dezennien 
tausendfach aufgetaucht ist, der jedem sozial empfin- 
denden Menschen sich aufdrängt, der über das traurige 
Schicksal der unehelichen Kinder nachgedacht hat. 
« Warum, so begegnet uns die Frage in etwas anderer 
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Form immer wieder, warum sollen unschuldige Kind- 
lein für wirkliche oder meistens doch nur vermeint- 
liche Sünden ihrer Eltern büssen, warum stossen Moral 
und Rechtsordnung sie zu der Parias der Gesellschaft 
hinunter, und geben sie dem Elend preis? Man hört 
so oft vom Jahrhundert des Kindes reden, gehören 
denn die Unehelichen nicht dazu?» Immer und immer 
wieder, in Wort und Schrift, wurde diese Frage dis- 
kutiert, auch sie gehört und dies in hervorragendem 
Masse zur grossen « sozialen Frage ». Die Besserstel- 
lung der unehelichen Kinder ist ein Gebot sozialer 
Gerechtigkeit, wir sagen absichtlich nicht ihre Besser- 
stellung im Rechte, denn nicht die Rechtsordnung kann 
den Anstoss geben, sie ist an die konkreten Verhält- 
nisse gebunden, auf der konkreten Ordnung beruht 
die Rechtsordnung. Solange sich die Anschauungen 
im Volke nicht ändern, solange die Unehelichen in 
der Sozietät eine untergeordnete Stellung einnehmen, 
kann die Rechtsordnung von sich aus nicht eine völlige 
Umgestaltung der gegebenen Verhältnisse vornehmen, 
und sooft das Postulat der Gleichstellung der unehe- 
lichen mit den ehelichen Kindern aufgestellt wurde, 
so oft hat die Gesetzgebung es ignorieren müssen. 
Allerdings haben sich die Rechtsanschauungen über 
den ausserehelichen Geschlechtsverkehr und über die 
ausserehelichen Kinder, hauptsächlich in den letzten 
Jahrzehnten, erheblich geändert, auch hier haben die 
sozialisierenden Tendenzen unserer Tage sich bemerk- 
bar gemacht. Die Rechtsordnung hat dieser Wand- 
lung nicht müssig zugeschaut, sondern ist bereitwillig 
«dem Zuge der Zeit» gefolgt; das gilt sowohl für 
das deutsche BGB, wie für das schweizerische ZGB, 
als auch für den Code Napol&on; letzterer hat 


seinen vielgerühmten und vielgeschmähten Grundsatz: 
«la recherche de la paternite est interdite » aufgeben 
müssen und ist am 14. November 1910 zum System 
der Vaterschaftsklage übergegangen. Die Träger 
dieser mächtigen Bewegung zur Besserstellung der 
unehelichen Kinder und ihrer Mütter waren vor allem 
die grossen Kinder- und Mutterschutzvereine !), und 
die hochherzige Frau, die das Wort vom « Jahrhundert 
des Kindes » geprägt hat, ist eine ihrer tapfersten Vor- 
kämpferinnen gewesen. Kinder- und Mutterschutz! 
Welche Kinder und welche Mütter wären auch des 
Schutzes mehr bedürftig, als eben die unehelichen? 
Hier war diesen wohltätigen Vereinigungen ein dank- 
bares Feld für ihre Tätigkeit gegeben und hier haben 
sie auch vor allem ihre Kräfte eingesetzt. Zahlreich 
sind die Anstalten, die in den letzten Jahren für diese 
Zwecke errichtet wurden, als Säuglingsheime, Mütter- 
heime, Zufluchtshäuser etc. Von der grossen Arbeit, 
die im stillen verrichtet wurde, von der wirtschaft- 
lichen und moralischen Unterstützung und Förderung 
der hülfsbedürftigen Mütter und Kinder dringt nach 
‚aussen wenig, ein Blick in die einschlägigen Zeitschrif- 
ten lässt bald erkennen, welche unendliche Arbeit ge- 
leistet wird, eine Arbeit, die sich zum grössten Teil 
den Augen der Aussenwelt entzieht. Aber damit ist 
das Arbeitsprogramm dieser Vereine nicht erschöpft, 
sie wollen Mutter und Kinder nicht nur materiell und 
moralisch unterstützen, sie wollen auch ihre soziale 
Stellung heben, indem sie aufklärend gegen alte Vor- 
urteile ankämpfen. Welche Erfolge sie hier zu ver- 

!) Vgl. darüber Silbernagel, « Das schweizerische ZGB und 


die Jugendfürsorge », 1910, und die dort angegebene zahlreiche 
Literatur. 
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zeichnen haben, davon war oben die Rede. Mit Ge- 


nugtuung können sie wahrnehmen, wie die Öftfentlich- 
keit immer mehr Anteil nimmt an ihren Bestebungen. 
Es sei nur an die grossen sog. Blumentage erinnert, 
die in allen grössern Städten Deutschlands und der 


Schweiz jährlich abgehalten werden und an denen alle 
Kreise der Bevölkerung lebhaft sich beteiligen. Die 


Millionen von Franken, welche die Blumentage ab- 
werfen, fliessen samt und sonders in die Kassen der 
Mutter- und Kinderschutzvereine oder werden Zwecken 
zugewendet, die ihren Bestrebungen verwandt sind. 
Auch der Staat steht nicht mehr abseits, sondern 
spendet willig da und dort, hauptsächlich bei Errich- 
tung von Anstalten, reichliche Subventionen. Wichtiger 
als alles das aber ist die gesetzgeberische Tätigkeit 
des Staates. Dass er in der Gesetzgebung Schritt 
‚halte mit den Wandlungen der Zeit und der Anschauung, 
dass er die Bestrebungen fördere, soweit die Verhält- 
nisse es zulassen, das ist ungleich wichtiger. Ainder- 
und Mutterschutzvereine können in der Hauptsache 


doch nur dem entstandenen Übel abhelfen, das be- 


stehende Elend mildern, nur die Gesetzgebung kann 
dem Übel vorbeugen. 

Nun ist unser ZGB das modernste Gesetzbuch der 
Welt. Drängt sich da nicht die Frage auf, wie hat 
das ZGB den neuen Verhältnissen, den Erfolgen und 
den Bestrebungen des Kinder- und Mutterschutzes 
Rechnung getragen? Die Antwort auf diese Frage 
wird uns im besonderen Teile unserer Arbeit. oft be- 
schäftigen. Hier sei nur auf die ausserordentlichen 
Schwierigkeiten hingewiesen, welche dem Gesetzgeber 
bei der Regelung des ausserehelichen Kindesverhält- 
nisses sich entgegenstellen. 


SAN 


Einerseits gilt es, der Ehe, als unantastbarem Palla- 
dium, erhöhten Schutz angedeihen zu lassen, denn sie 
bildet noch immer die Grundlage eines geordneten 
Zusammenlebens der Menschen. Auch Ellen Key, die 


in manchem der Ehe feindliche Bestrebungen verfolgt, 


muss sie im Grunde doch gelten lassen: « Dass dieses 
Leben sich am schönsten in einer Ehe aus Liebe ent- 
wickelt, habe ich oft genug ausgeführt, wie ich auch 
hinreichend betont habe, dass eine glückliche Ehe das 
bei weitem günstigste Verhältnis ist, in welchem Kin- 
der überhaupt aufwachsen können»). Und auch der 
schweizerische Gesetzgeber war bei der Abfassung des 
ZGB seiner hohen Aufgabe wohl bewusst: « Es kann 
bei näherer Betrachtung kaum zweifelhaft sein, dass 
gegen alle der Familie und der Ehe feindlichen Be- 
strebungen unserer Tage nur ein Bollwerk gegeben 
ist, und dies liegt in der Bildung einer enger, aber um so 
fester geschlossenen Familie » ?). 

Anderseits aber, in direktem Gegensatz dazu stehend, 
tritt dem Gesetzgeber die Regelung des ausserehelichen 
Kindesverhältnisses entgegen. Die Gegensätze zu über- 
brücken, ist unmöglich, und die unehelichen Kinder in 
ihren Ansprüchen gegenüber dem Vater einfach igno- 
rieren, wie es die französische Gesetzgebung seit mehr 
als 100 Jahren getan, ist heutzutage ausgeschlossen, 
es würde dem sittlichen und sozialen Bewusstsein des 
Volkes nicht mehr entsprechen und könnte auf die 
Länge ein solches Prinzip nicht aufrecht erhalten wer- 


den. So ist die langwierige Frage der Zulässigkeit 


der Vaterschaftsklage, die früher zum eisernen Bestand 


1) Die «Neue Generation », Organ des Bundes für Mutter- 
schutz. 1908, VII. Heft. 
”) Huber, Erläuterungen zum Vorentwurf,. 96. 
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aller Diskussionen und Beratungen gehörte und zu den 
scharfsinnigsten Erörterungen Anlass gab, auf dem 
einfachsten Wege gelöst, die Vaterschattsklage ist nun- 
mehr indiskutabel, sie muss zugelassen werden! 
Damit entsteht aber für den Gesetzgeber die schwie- 
rige Aufgabe, die beiden einander entgegengesetzten 
(sebiete, das eheliche und das aussereheliche Kindes- 
verhältnis, abzugrenzen. Und ist dies geschehen, so 
beginnt nun erst die grosse Schwierigkeit, die Interessen 
des Kindes und der Mutter gegenüber den Interessen 
des Vaters und seiner Familie in ein billiges Verhält- 
nis zu bringen. Hier nun wird der Gesetzgeber, neben 
dem reichen Material, das ihm Wissenschaft und Praxis 
bieten, dankbar auch die Bestrebungen und die Resul- 
tate des Kinder- und Mutterschutzes zu Rate ziehen. 
Die Art und Weise, wie das ZGB in unserer Materie 
das überlieferte Recht den modernen Verhältnissen 
anzupassen wusste, hat ihm von allen Seiten uneinge- 
schränktes Lob eingetragen, auch aus Kreisen, die den 
Kinder- und Mutterschutzbestrebungen nahe stehen. 
Die Rechtsstellung der unehelichen Kinder im ZGB 
in ihrem ganzen Umfange in unsere Betrachtung zu 
ziehen, würde uns zu weit führen. Wir mussten uns auf 
eine Frage aus der interessanten Materie beschränken 
und so haben wir das Recht der Vaterschaftsklage 
zum Gegenstand unserer Untersuchungen gewählt. Die 
Vaterschaftsklage als solche, wie und soweit sie im 
ZGB ihre gesetzliche Regelung erfahren hat, soll uns 
ım folgenden beschäftigen. Dabei erachteten wir es 
als unerlässlich, vorerst über die geschichtliche Ent- 
. wicklung und über das Wesen dieses Instituts uns 
Rechenschaft zu geben, und haben daher einen ge- 
schichtlichen Exkurs und eine eingehende Erörterung 
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der juristischen Natur der Vaterschaftsklage dem dog- 
matischen Teile vorausgeschickt. Die Vorarbeiten 
zum ZGB, die sehr viel wertvolles, gesetzgebungs- 
politisches Material enthalten, werden als ein wich- 
tiger leil der Geschichte unserer Vater Se 
ausführlich dargestellt. 

Zum Schlusse müssen wir mit Bedauern feststellen, 
dass wir erst nach Abschluss unserer Dissertation 
auf die feine Arbeit von Prof. Menger: « Das bürger- 
liche Recht und die besitzlosen Volksklassen », auf- 
merksam wurden. Wir bedauern dies deshalb, weil 
Menger die ausserehelichen Kindesverhältnisse einer 
eingehenden Würdigung unterzieht und wir ihn oft, 
wie wir nachträglich sahen, zur Unterstützung unserer 
Ausführungen hätten zitieren können. Seine Arbeit 
ist eine scharfe Kritik des d. BGB. Freilich sind die 
Forderungen Mengers vielfach übertrieben, man kann 
ihm auch den Vorwurf grosser Einseitigkeit nicht er- 
sparen, aber was schadet das. Es ist gerade der Vor- 
zug dieser temperamentvollen Arbeit, dass sie auch 
einmal den extremen Standpunkt der besitzlosen Klassen 
darlegt, die Reichen haben genug Advokaten. Vor- 
trefflich ist, was Menger über die Rechtsverhältnisse 
der unehelichen Kinder zu sagen weiss, das BGB wird 
nach dieser Seite hin schonungslos kritisiert; gerade 

die Regelung der ausserehelichen Kindesverhältnisse 
ist im BGB keine glückliche gewesen und so findet 
hier die Kritik dankbaren Stoff. Menger hat diese 
« Arbeit » restlos besorgt. Seine Schrift erschien zum 
ersten Male im Jahre 1889. Am Schlusse des Abschnittes. 
über die Rechtsverhältnisse der ausserehelichen Kinder 
formulierte der Verfasser seine Vorschläge zur Rege- 
Jung der Vaterschaftsklage in einem künftigen Zivil- 
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a eines. en für a ee « im > 
wesentlichen » verwirklicht seien, « < wie von einem so En 
_ demokratischen Gemeinwesen nicht anders zu erwar- = 
ten war » (8: 105). 


= Bern, im Sommer 1911. 


I. Allgemeiner Teil. 


1. Abschnitt. 


Die Geschichte der schweiz. Vaterschaftsklage. 


sh: 
Die Rechtslosigkeit der unehelichen Kinder im Mittelalter 
und allmählicher Übergang zu der gerichtlichen Nach- 
forschung nach der Vaterschaft. 


Nur spärlich sind die unehelichen Kinder in unseren 
vaterländischen Rechtsquellen des Mittelalters erwähnt, 
aber die wenigen Angaben, zusammengestellt, gewähren 
uns ein deutliches Bild von der traurigen sozialen Stellung 
der Unehelichen damaliger Zeiten und von der barbarischen 
Zurücksetzung und Missachtung, die ihnen in der Rechts- 
ordnung widerfuhr. Den Grundsatz des Schwabenspiegels: 
«die unelich geboren sint, die sint alle rehtlos »!), treffen 
wir in allen möglichen Variationen bis in das 15. Jahr- 
hundert hinein und länger. Wir lassen hier diese Be- 
_ stimmungen in einer Auslese folgen: «Nullus tamen libe- 
rorum hereditabit, nisi de legitimo thoro fuerit generatus»?). 
Uneheliche sollen « nützit» erben und zwar nicht nur sie 
selbst, «sonders ouch ire eeliche Kind sollent nützit an 
des uneelichen vatters oder mutter statt erben »3). Auch 
«soll kein ledige Person, so ausserhalb dem ehelichen 
Stand erbohren und ein Bastard ist, ihr Haab und Gutt 
für sich selbs weder zu vergeben noch zu vertestieren 


1) Schwabenspiegel c. 38. 

?) Berner Handveste (1218) Art. 41 i. £. 

3) Stadtsatzung von Bern. Rq d. Knt. Bern II, 295. Stadtsatzung 
von Aarau. Rgq d. Knt. Aargau I, 257. 
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Macht haben»!). «Von der bastarten verlassenen guets 
wegen, so die abegond, dass dann sölich guet den herren 
in den gerichten solicher bankart abegat, volgen solle »°). 
«Item alle ledige Kind, die da sitzend in den gerichten 
des Twinghofs zuo nerach, die sind unser gnädigen herren 
von Zürich mit lib und mit guot»°). 

Es kommt eben immer auf das gleiche heraus: Un- 
eheliche haben kein Recht; die angeführten Bestimmungen 
sind nur eine nähere Ausführung des Satzes. Dass ihnen 
daher auch alle anderen Rechte benommen waren, die 
ihnen als ehelichen Nachkommen ihrer Eltern zugestanden 
wären, ist leicht erklärlich und bedürfen die folgenden 
Bestimmungen keines weiteren Kommentars: «Wo aber 
sich begebe, dass von eelichen und uneelichen oder ledigen 
personen nun hinfüro uneeliche Kinder erboren wurden, 
dieselbigen uneelichen Kinder sollend weder gmaind-, dorf- 
noch hofsrecht haben »*%). Auch soll ihnen «gentzlichen 
abgeschlagen sin, sich hussheblichen in unserem landt zu 
setzen »°); schliesslich sind sie natürlich auch von allen 
öffentlichen Ehren und Ämtern ausgeschlossen, nach «alter 
Harkommen soll man keinen, unehelichen weder an cleinen 
noch an grossen Rat nit setzen und uff kein pfrund nemen 
weder gan münster noch an andre end»°). Ebenso sind 

1) Stadtrecht von Brugg 123. Rq d. Knt. Aargau II, 240. 
Landesordnung v. Basel. ZSchR II, 39. 

2) Vgl. schw. Idiotikon IV, 1390. Gmür,Rgq v. St. Gallen ], 974 
Z 26 u. 276. Z 28. Renaud, A., Beitrag zur Staats- u. Rg d. Knt. 
Zug 1847, :70,. Nr. 55. 

?) Blunischli,; JG, Re 1,309 -Tel-auch@a2 2 0. Note 301 u. 
. 11, 301: «Item es gehörend ouch alle unelichen Kinder, mitt iren 
lyben, ann das hus wulfflingen». Herrschaftsrecht von Wülflingen. 

4) Gmür, Rq v. St. Gallen I, 103, 30, u. 141, 20 u. 509, 10. 
Es wird auch ausdrücklich erwähnt, dass sie auch keine Alprechte 
haben sollen. Gmür, a. a. O. Il, 589, 24 u. 603, 8. 

9.1. B. v..Ur.=ZSchwR: XL 8: Das’ Stadtrecht verbietet 
«bey meiner herren buoss, frömbde uneheliche Kind, bettler oder 


landstreicher zuo hausleuthen» anzunehmen. Rqd.Knt. Aargau I, 408. 
6) Stadtrecht von Luzern, ZSchwR V, 31. 
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‚sie unfähig für die Landtamans- oder für die Richter- 


würde). Am besten illustrieren die damaligen Anschau- 
ungen die beiden Ausdrücke « Unflatskinder und Wind- 
flügell», das sind «menschen, dero man ‚kain erben noch 
frändschaft weiszt »?). 

Es war nicht von jeher so gewesen, erst im Mittel- 
alter sanken die Unehelichen zur völligen Rechtslosigkeit 
herunter. In der germanischen Urzeit?) wurden die un- 
ehelichen Kinder durch Adoption ehelich®). Nach den 
Volksrechten konnten sie in den Stand des Vaters treten 
und hatten dem väterlichen Nachlass gegenüber erbrecht- 
liche Ansprüche°). Es lässt sich daraus schliessen, dass 
sie auch Anspruch hatten auf Alimentation von seiten 
des Vaters ®). Ihre Lage jedoch verschlimmerte sich, haupt- 
sächlich unter dem Einfluss der Kirche‘), welche die 
aussereheliche Geschlechtsverbindung, als unvereinbar mit 
der Auffassung von der Heiligkeit der Ehe, verdammte. 

Man gewinnt, das Gesagte kurz zusammenfassend, 
ungefähr folgendes Bild von der Stellung der unehelichen 
Kinder in der Rechtsordnung des früheren Mittelalters: 
sie gehören zu keiner Familie, sie sind sippenlos, neque 
grenus, neque gentem habent, bätards n’ont point de ligne°), 
Uneheliche sind unecht, recht- und ehrlos. Erbrechte haben 
sie daher keine, weder aktiv noch passiv, ihr Nachlass 
fällt durch den sogenannten Bastardenfall, ius bastardisae, 


21 .B.v.Vr, ZschwR XT,8t. | | 

2, Huber, SchwPrR IV,: 529 Anm. 1. Bluntschli, Rg 1, 480. 

3) Vol. Brunner, . die uneheliche Vaterschaft in den ältern 
germanischen Rechten. Z{Rg XVII n. F., 1 ft. 

+) Schröder, d. Rg 69. 

5) Bei den Langobarden erbten natürliche Söhne halb so viel 
(auch wenn’s mehrere waren), als der eheliche Sohn. J: Grimm, 
d. Rechtsaltertümer, * I, 655. 

6) Stobbe, IV, 494. Pilet, der Alimentationsgrund 12. Grimm, 
Rechtsaltertümer 637 u. 655. 

”) Schröders Rg 331. K. Pilet, 13. 

°) Hübners Grundzüge des deutschen PrR 6922. 
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ursprünglich an die Grundherren, später an « unser gnädigen 
herren die Richter» und an den Fiskus. Sie sind nicht 
testamentsfähig, stehen nicht unter Vormundschaft, noch 
sind sie zur Vormundschaft fähig und können nicht als 
Zeugen vor Gericht auftreten. Immerhin waren sie nicht 
der Echt- und Friedlosigkeit verfallen !), sie standen unter 
dem unmittelbaren Schutz des Grundherrn, dem sie «mit 
lib und mit guot» verfallen sind?). Dies ist die Rechts- 
stellung, sofern man überhaupt von einer solchen sprechen 
kann, der unehelichen Kinder bis ins 15. Jahrhundert 
hinein. Im 15. Jahrhundert vollzog sich allmählich ein 
Umschwung zu ihren Gunsten, und zwar äusserte er sich 
zuerst im Erbrecht. Zunächst kommen häufig Loskäufe?) 
vom Bastardenfall vor, entweder so, dass der uneheliche 
Erblasser selbst «sich vorher gegen mine Herrn gefreit 
und abkauft»*) oder auch so, dass ganze Gegenden sich 
loskaufen. Ferner wurden Vergabungen der Eltern an 
ihre Kinder zugelassen’); auch liess man eheliche Kinder 
ihre unehelichen Eltern beerben, und allmählich brach sich 
auch ein Erbrecht der unehelichen Kinder Bahn. Es ist 
nicht unsere Aufgabe, die Entwicklung hier zu verfolgen ®), 


1) Schröders Rg 476. 

?) Vgl. J.Weber, 18 N.2. Leuenberger, V orlesungen II°, 207. 

®., «Ob sy (die Windflügell) aber begerting sich abzekouffen 
umb den Erbfal, da söllend sich unnser herren schwytz unnd glarus 
gnedig finden lassen». Stadtbuch v. Wesen, siehe Bluntschli, 
Ro 1.279. 

*) Leuenberger, Studien über bern. Rg 238. Den Sprösslingen 
von Edeln wurde in der Regel der Bastardenfall unentgeltlich 
erlassen. Leuenberger, Vorlesungen 11°, 208. König Ludwig hob 
schon im Jahre 1318 das ius bastardisae der Grundherren resp. der 
Vögte auf und bestimmte, dass Uneheliche von den progenitores 
seu paternae lineae viciniores beerbt werden sollen. Siehe Blumer, 
Staats- u. Rg I, 19. 

5) Stadtrecht v. Brugg 121 in Rq d. Knt. Aargau II, 239. 

°) Vgl. HJubers SchwPrR IV, 531 fi. Leuenberger, Studien 
über bern. Rg 237 ff. Leuenberger, Vorlesungen II?, 207 ff. Be- 
richt zu dem Gesetzesentwurfe über das Erbrecht der Unehelichen, 
Bern 1860. 
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für unsern Zweck genügt es, festzustellen, dass die un- 


ehelichen Kinder im 15. Jahrhundert schon Erbrechte 
erlangten und im 16. fast allenthalben in unseren vater- 
ländischen Rechten aktiv und passiv erbfähig waren. Frei- 


lich war die Entwicklung keine einheitliche, weder in 


temporärer Beziehung noch in bezug auf die Ausdehnung 
des Erbrechts. Regelmässig konnten die Unehelichen ihre 
Mutter!) beerben, vielfach aber hatten sie auch Ansprüche 
gegenüber dem väterlichen Nachlass?). Man begegnet 
jedoch grossen Divergenzen bis in das geltende Recht 
hinein ?). 

Es ist klar, dass unter den geschilderten Umständen 
in dieser Zeit eine Nachforschung nach der Vaterschaft 
ausgeschlossen war. Wie sich der aussereheliche Vater 
zu seinem Kinde stellen wollte, lag ganz in seinem Be- 
lieben. Das Kind verblieb der Mutter, die für Unterhalt 
und Erziehung zu sorgen hatte, wobei sie von ihren 


nächsten Verwandten unterstützt wurde. Diese waren 


auch vielfach subsidiär alimentationspflichtig *). Oft wird 


. auch der Vater freiwillig beigesteuert haben. 


Dieser Zustand wurde jedoch bald unhaltbar. In der 
Mehrzahl der Fälle wird die Mutter doch nicht imstande 
gewesen sein, den Unterhalt des Kindes allein zu tragen, 
und es ist anzunehmen, dass die Verwandten, sowie die 
Gemeinde der Mutter, der schliesslich die Sorge zufiel, 


den Versuch machten, den Vater zum Unterhalt des Kindes 


herbeizuziehen. Unterdessen hatten sich, wie wir oben 
ausgeführt haben, auch die Rechtsanschauungen über die 


ı) Wagner-Salıs, Rq v. Graubünden I, 47 Nr. 6 u. II, 45. 

?) Wagner-Salıs, Rq v. Graubünden I, 9 u. III 8. 

®) Siehe Jubers SchwPrR II, 112 ff. 

*) ©. Segesser, Rg Il, 472. Es geht dies auch aus S. 324 des 
alten L. B. v. Glarus hervor, wo es heisst, dass jetzt, nachdem ein 
Alimentationsanspruch gegenüber dem Vater eingeräumt wird, die 
Mutter, wenn der Vater stirbt oder «ohnnbegütet» wäre, das Kind 
allein erziehen soll «ohnne zuthuen und anmuetung an die Fründt >». 


ZSchwR VI, 71. 
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unehelichen Kinder geändert, die Rechtsordnung fing an, 
auch die Unehelichen zu berücksichtigen. Die Zunahme 
der Bevölkerung und dementsprechend die Vermehrung 
der unehelichen Geburten liessen die Misstände noch 
schreiender erscheinen. Der einzige Ausweg war der, 
die Lasten ganz oder teilweise auf den wirtschaftlich 
leistungsfähigeren Teil, auf den Vater, abzuwälzen. Die 
Unehelichen einfach ignorieren konnte man nicht mehr '!). 
Das alte Landbuch von Glarus berichtet, dass, weil «der 
ohnn Ehelichen Kindern halb »z:7 dern erhalt- und erziehung 
es viller hand Misshelligkeiten, unnd ohnngelegenheiten 
gegeben mine gnädigen Herren Landtaman Räth und ge- 
meinen Landtleüthen an offener Landtgemeinde zu Glarus 
erkent, aufgenommen und ermehret » haben, dass der Vater 
sein Kind «erziechen und erhalten solle sein Lebenlang:». 
Ethische Rücksichten mögen da und dort auch mitgewirkt 
haben. So fing man an im Ausgange des 15. Jahrhunderts, 
nach dem ausserehelichen Schwängerer zu forschen ?), um 
ihn zum Unterhalt und zur Erziehung des Kindes berbei- 
zuziehen. Damit treten die DOISLECHOF EDEL, bei uns zum 
erstenmal auf. 


Se 
Die Klage auf Megtum und Blumen in den Stadt- 
und Landrechten. 


Es ist ungemein interessant, in einem alten Stadt- 
oder Landbuch zu blättern. Denkt man sich im Geiste 
zu diesen ehrwürdigen Satzungen die betreffenden Acteurs, 
so tritt uns das ganze Leben und Treiben damaliger Zeiten, 


!) In den Volkszählungen von 1444, 1447 und 1448 in der Stadt 
und Landschaft Freiburg i. Ue. werden die Unehelichen nirgends 
erwähnt. Vgl. Buomberger, FrY., Bevölkerungsstatistik in der Stadt 
und Landschaft Freiburg i. Ue. Bern 1900. 

?) Rathsbeschluss von 1487 in Leuenberger, Studien zur bern. 
Rg 240. Stadtrecht v. Luzern 1468 in ZSchwR V, 63. Amtsrecht 
v. Willisau 1489 in ZSchwR V, 101. 
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mit all ihrer Umständlichkeit, Schwerfälligkeit und Treu- 
herzigkeit entgegen. Manches freilich, besonders in Rück- 
sicht auf die unehelichen Kinder, will uns recht hart und 
grausam erscheinen, man muss sich das aus der Zeit zu 


erklären suchen und dabei nicht vergessen, dass vieles 


einem gesunden moralischen Empfinden entsprang. 
Im folgenden wollen wir versuchen, aus den mannig- 


faltigen Satzungen die Vaterschaftsklage zu konstruieren, 


wie sie mit grösseren oder kleineren Modifikationen all- 


gemein seit Ende des Mittelalters in unseren Stadt- und 


Landrechten vorkam und dabei, soweit es tunlich ist, die 
Satzungen selbst für sich reden lassen. 

«Wenn einer einer frowen ein Kind macht, so hat 
die frow den gewalt, das sy mag von dem, so Ir das 


Kind gemacht hat, nach Irem gevallen stür oder hilff 


nemen oder nit, weders sy wil»'). Damit ist der Ge- 
schwächten das Klagerecht eingeräumt und zwar hat sie, 
wenn der Schwängerer seinen Verpflichtungen nicht frei- 
willig nachkommt, ihn «um den Blumen »?), anzusprechen, 
d.h. sie ist berechtigt die Klage «um Megtum und Blumen »°) 
anzubringen. Und zwar musste dies innert Jahr und Tag 
geschehen, liess sie die Frist unbenützt verstreichen, dann 
soll sie «von danenthin umb denselben blumen nütt me 
zefordern han weder mitt gericht noch an gerichtt »*), sie 
soll «den so sy meint sy entmegtet hab, unbekümbert 
lassen »°). : 

Das Verfahren war einfach; regelmässig galt der 
Eid der unbescholtenen Tochter als Beweis. «Es mag 
ouch eine jede frow ir Kind geben mit dem eid, welchem 
man si wil, die rechter vernunft ist, und ouch vor keinen 


1) Stadtrecht v. Luzern 120, ZSchwR V, 63. 

2) Altes L. B. v. Nidwalden 119. 

3) «umb den megten und blumen » in Stadtrecht v. Luzern 118. 
#). Altes L. B. v. Glarus, ZSchwR V, 161. 

5) Stadtrecht v. Luzern 118. ZSchwR V, &. Vgl. v. een 


Reg II, 470. Blumer, Re I, 2, 188. 
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falschen eid tan hett, des soll sy gewalt haben und man 
ir glouben»'!). In allen Satzungen kommt der Ausdruck 
«hin und enweg geben» [«hün wäg geben»]?, als Be- 
zeichnung dieses Verfahrens vor. Den damaligen Ge- 
pflogenheiten entsprechend wurde der Eid vielfach unter 
Beobachtung von besonderen Vorschriften abgenommen. 
Die Mutter soll «darbey das Kind an den lincken Arm 
und die rechte Brust in die lincke Hand nemmen und mit 
der rechten Hand den Eyd schwehren»°). Grossen Wert 
legte man allgemein auf die Aussagen der kreissenden 
Mutter, und liess daher die Mutter während der Geburt 
durch «beeydigte Hebammen »*) ausfragen, oder es wurde 
von Amtpersonen ein sogenanntes Geniesstverhör aufge- 
nommen. In Bern sollten «so weit möglich beeidigte oder 
ehrliche benachbarte Manns Personen» (weil sie eben 
schneller zur Stelle waren) «sich bey ihrer Genist ein- 
finden und alsdann über die Wahrheit ihrer Anklag in 
ihren Geburts-Schmertzen examiniert, hiemit der wahre 
Vatter an Tag gebracht werden könne»°). 

Am anschaulichsten schildert uns diese Prozedur das 
Landbuch von Glarus; danach soll «ein Rahts-Herr der 
Landschreiber mit dem Landweibel samt Stab und Mantel 
zu der Mutter gehind derselben das Kind an die lincke 
Brust legind und nach ernstlichem Vorstellen der Sachen 
ihr die Eyds Form ablessind und sie anhaltend das Kind 
bey aufgehabtem Eyd dem rechten Vater zu geben». 

Die Annahme, im Augenblicke der heftigen Geburts- 
wehen, in der Angst vor dem Tode, sowie durch das 
feierliche Auftreten der Amtsperson eingeschüchtert, werde 
die Mutter eher die Wahrheit sagen, mag in den meisten 
Fällen richtig gewesen sein. Die Nachforschung der Vater- 


!) Landrecht v. Interlaken, ZSchwR X, 20. 

”) Das älteste L. B. v. Obwalden, ZSchwR VIII, 73. 

®) Leu, Stadt- und Landrecht I, 430. 

*) Leu, Stadt- und Landrecht I, 433. Blumer, Rg Il, 2, 189. 
5) Leu I, 431. Leuenberger, Vorlesung II®, 205. 
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schaft wurde, nachdem die Mutter die Klage angebracht 
hatte, von Amtes wegen geführt, und dabei war jedes 
Mittel willkommen, das die Feststellung der Vaterschaft 
ermöglichte. Dass man in rohester Weise das Scham- 
gefühl der unglücklichen Mutter verletzte und sie einer 
grausamen Seelenfolter aussetzte, rührte die Herzen wenig; 
diesen «unverschambten döchtern» glaubte man keine 
Rücksicht schuldig zu sein). | 

Über die Stellung des Beklagten im Vaterschafts- 
prozesse sagen die älteren Rechte wenig. Gegenüber 
den Aussagen einer unbescholtenen Tochter hatte der 
Beklagte einen schweren Stand. Sie kann «ir kind mit 
dem eid hingeben, welchem man si wil. des soll sy ge- 
walt haben und man ir glauben». Nur wenn «der frowen 
des Eytz nit zu vertruwen ist, so mag der man schwerren, 
ob är Rächt had von dem kind zwen manett vor und 
Ein maned dar Nach dz är jn denen zylen nitt by jren 
glägen syg ob ärs thun tarff, wo aber är dz nitt thörffty 
schwerren so soll är das Kind hälffenn arzyechenn »°). 
Der Mann wurde demnach, wenn ihm der Beweis des 
schlechten Leumunds der Klägerin gelang, selber zum 
Eide zugelassen. Im übrigen erklären wir diese Satzung, 
die uns nicht ganz klar scheint, so, dass der Mann, um 
frei zu werden, schwören muss, er habe in der kritischen 
Zeit vom elften -bis zum achten Monat vor der Geburt 


) Vgl. als Illustration zu diesen Anschauungen das Zitat bei 
Huber, vom berühmten Philanthropen Iselin: «es sollen die Leichen 
aller Weiber, die uneheliche Kinder geboren haben, sowie der 
letzteren selber, sofern sie unter 13 Jahren sterben, der Anatomie 
verfallen sein». Siehe SchwPrR 530, Anm. 2. 

Im Jahre 1784 wurde im Münstertal (Graubünden) eine Frau, 
die mehreren den Beischlaf gestattet hatte, «auf eine unerhörte und 
nirgends übliche Weise gepeinigt» und zudem noch mit 700 fl. 
grebüsst, ungeachtet dessen, dass sie für das gleiche Delikt von einem 
anderen Richter schon bestraft worden war. Vgl. Annalas della 
societa retoromantscha XXV, 44. 

2) Altes L. B. v. Nidwalden 146. ZSchwR VI, 154. 


— 10. — 


keinen fleischlichen Umgang mit der Klägerin gepflogen 
(«zwenn manett vor und Ein maned» nach der mutmass- 
lichen Schwängerung). Neben der Einrede des schlechten 
Leumunds kommt auch vor die Einrede des Umganges 
mit mehreren, aber nicht überall und auch da, wo sie 
zugelassen ist, übt sie keine klagzerstörende Wirkung 
aus. Ist die «fröwen, die eynes Kinds schwanger wirt» 
nicht «witzig» das Kind jemandem zu geben, so sollen 
nach dem ältesten L. B. von Obwalden!) alle («als menger ») 
die in «jar und tag by ir gelegen sind» das Kind unter- 
halten. Nach Leu?) musste der Beklagte, «wann er nebend 
anderen Einreden sich darmit entschuldigen wolte, dass. 
nebend ihme noch andere den Beyschlaff verübt und 
hiermit er der ungewisse Vatter seye,; einen gewisseren 
stellen und sein Vorgeben erweisen, sonsten es ihne nicht 
rette». Einer muss also dran glauben; kann der Beklagte 
nicht überwiesen werden, so möge dieser für besseren 
Ersatz sorgen. Das Verfahren war, wie oben angedeutet, 
einfach. Lange Verhandlungen hat es da nicht gegeben, 
entweder wurde die Mutter zum Eide zugelassen, und 
musste dann derjenige, den sie als Vater bezeichnete, 
das Kind unterhalten, oder, falls die Klägerin einen 
schlechten Leumund besass°), konnte sich der Beklagte 
mit dem sogenannten Purgationseid von allen Verpflich- 
tungen befreien. Erst später wurde der Vaterschafts- 
prozess erweitert und die Klage auch dann abgewiesen, 
wenn der Beklagte, auch abgesehen von dem Eid, «seine 
Unschuld genugsamb darbringen, oder solches aus einem 
andern beweislich machen »*) kann. 

1) ZSchwR VII, 57. 

2) Stadt- und Landrecht I, 433. | 

3) Einem Mädchen, das «sich vorhin nit wol gehalten hat», kann 
der Schwängerer nach Belieben etwas geben, « wo ihm gut gedunket 
und ist kein ander frevel nit schuldig». Wagner-Salis, Rq v. Grau- 
bünden III, 9. 


*) So im Luzerner Stadtrecht, gedruckt 1706. Siehe J. Weber, 
das Recht der unehelichen Geburt 44 Nr. 36. 
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War dergestalt der Vater festgestellt, so musste er 
vor allem die Mutter entschädigen für «den Blumen » 


oder, wie es an einem anderen Orte heisst, «für das 


Kränzli»!), falls sie vom Beklagten «entmegtet» worden 
war. Es ist gleichsam ein Ersatz für die Morgengabe, 
ein pretium virginitatis. Ferner soll der Vater « Jrne die 
Kindpetti abtragen und usrichten »?). Die Ansätze dafür 
sind verschieden: in Nidwalden «zwentzig pfundt »°), 
5 pfd. in Willisau, 10 Gulden in Luzern, 2 Dukaten in 
Valmaggia®). Eine prächtige Bestimmung, die so vorteil- 
haft mit den damaligen Anschauungen kontrastiert, ent- 
hält das alte, in der Regelung unserer Materie vortrefflliche 
Landbuch von Nidwalden: «doch so möchte einer vor 
der gepurt so krank arm und ellend sin Mine heren die 
Räth hätten gwalt den sälbigen des das Kind sol sin Jren 
vor der Gepurt ouch etwas zu Jrems Libs Notturfft hiessen 
gäben »°). Erfreulicherweise hat diese wohlwollende Be- 
stimmung im ZGB Aufnahme gefunden). 

Die Leistungspflicht des Vaters gegenüber dem Kinde 
ist sehr verschieden geregelt. Bald fällt ihm allein die 
ganze Last zu, und bald muss er im Verein mit der 
Mutter das Kind erhalten und erziehen. Vielfach wird 
auch bloss ein Beitrag an die Unterhaltungskosten ge- 


!) Amtsrecht v. Willisau, ZSchwR V, 101. 

2) Stadtrecht v. Luzern. ZSchwR V, 63. Amtsrecht v. Willisau, 
ZSchwR V, 102. 

3) Altes L. B.ZSchwR VI, 185. Ebenso im L.B. v. Fürstenau- 
Ortenstein, Wagner-Salis, Rg v. Graubünden III, 136. 

+) Hubers PrR IV, 537, Anm. 24. Nach den Satzungen von 
Bergün warens 4 Gulden «und das soll zwen Gulden bargelt sein 
und umb ein Gulden korn und umb ein Gulden kes und anken». 
Wagner-Salis, 1. c. IV, 108. 

53) ZSchwR VI, 185. Nach bündn. Statutarrecht ist der 
Schwängerer «schuldig sie zu underhalten von der Zeit dz die that 
ist an den Tag kommen, bis die Kindbett us ist!» Wagner-Salis, 
Rq v. Graubünden III, 98. Vgl. auch IV, 152: Der Schwängerer 
«debba farghe la pajola e levar via tutte le spese e cose». 

ZGB’ Art 321; 
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fordert. Sehr weit geht das alte Landbuch von Glarus: 
Der aussereheliche Vater soll «wann er was hat, das 
Kind sein Lebenlang erziechen und erhalten». Nach der 
Basler Ehegerichtsordnung dagegen muss «des unehe- 
lichen Kinds Vatter in allweg das Kind bis ins zwölffte 
Jahr seines Alters mit nöttigen Alimentis zu versehen 
gehalten seyn»!) und nicht länger. Ferner findet sich die 
Bestimmung, dass «die Mutter das Kind das erst halb 
Jar heige, diewyl es seugt, dann sol der vatter Jra das 
Kind abnen und versorgen »?). Nach dem Statutarrecht 
von Graubünden werden die Unterhaltungskosten verteilt 
und zwar so, dass «wan zwey ledige Menschen ein un- 
ehlich Kind beyeinander erzügeten, so soll ess der Vater 
die zwey Theil schuldig sein zu erhalten und die Mutter 
den dritten Theil»°). In Appenzell trifft auf jeden Eltern- 
teil die Hälfte, Vater und Mutter sollen abwechselnd das 
Kind immer ein halbes Jahr lang unterhalten‘. In der 
Regel jedoch beschränken sich die Rechte darauf, fest- 
zustellen, dass der Vater «soll das Kind hälffen ar- 
zuechenn», wie es beispielsweise im alten Landbuch von 
Nidwalden heisst’). 

Besonders gestellt wurden in einigen Rechten die 
Ehebruchskinder, aber auch sehr verschieden. So war in 
Nidwalden, in Rücksicht auf die Familie der Mutter, eine 
Ehefrau, die ausserehelich geboren hatte, von jeder Ali- 
mentationspflicht frei‘). Einen besonderen Schutz liessen 


1) Leu: 1, 458. 
?) Amtsrecht v. Willisau, ZSchwR V, 102. So auch in Schwyz 
vgl. Blumer, Rg Il, 2, 1%. 

») Sammlung sämtlicher Statutarrechte der Bünde. Chur 1837, 
31. Wagner-Salis, Rq d. Knt. Graubünden II. Th., 16. 

*) Blumer, Rg Il, 2, 1%. 

°) ZSchwR VI, 154. Luzerner Stadtrecht 120. ZSchwR I, 68. 
Zürcher Ehegerichtssatz, Leu 1, 456. Wagner-Salis, Rq v. Grau- 
bünden III, 98: Der Vater «ist schuldig, ds Kind zu erziehen als 
ein Vater thun soll». 

®%) Blumer, Rg 1], 2, 1%. 
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einzelne Rechte dem Ehemann zukommen, wohl auch hier 
in erster Linie in Rücksicht auf seine Familie, dann aber 
auch aus der Überlegung, dass eine Frau, die sich mit 
einem Ehemanne einlässt, nicht Anspruch machen kann 
auf Unbescholtenheit. So fiel nach der Basler Ehegerichts- 
Ordnung die Erhaltung des Kindes lediglich der Mutter 
zu, wenn sie von einer «verheyratheten Manns Person » 
geschwängert worden wart). In Bern (Chorgerichtssatzung) 
und Luzern sollte der Beklagte, falls er ein Ehemann war, 
«nüt anders, denn ein Paar Schuhe für den Blumen » ent- 
richten ?). In anderen Rechten wieder wurde für den ver- 
heirateten Stuprator eine stärkere Haftung vorgesehen 
als für den ledigen. Es ist oben erwähnt worden, dass 
in Appenzell Mutter und Vater eines ausserehelichen 
Kindes abwechslungsweise je ein halbes Jahr den Unter- 
halt bestreiten mussten. Einem Ehemann gegenüber galt 
jedoch in Innerrhoden?) der Grundsatz, dass nach dem 
ersten Halbjahr das Kind einzig von dem Vater unter- 
halten werden musste, und nach dem Amtsrecht von 
Willisau*) «muss sy das Kind die sechs wuchen ushan », 
dann aber soll der verheiratete Stuprator das Kind an- 
nehmen, «alldann soll er Jra die Kindpetti abtragen und 
darzu Iren die 5 Pfd. (für den Blumen) ouch geben». Und 
stirbt das Kind während der sechs Wochen, so heisst es 
am Schluss der Satzung, «soll die beiohnung beschechen 
nach billikeit >». 

Konnten die Eltern aus irgend einem Grunde ihren 
Verpflichtungen gegenüber ihrem unehelichen Kinde nicht 
nachkommen, so waren subsidiär die «Fründtschaft» resp. 
die nächsten Verwandten alimentationspflichtig. Zunächst 
fällt, wenn der eine Teil nicht leisten kann, die ganze 
Last dem andern zu. Falls aber «weder Vatter noch 


N: Beuth, 45% 

2) Leuenberger, Studien für bern. Rg 241. Leu II, 78. 
®) Blumer, Reg II, 1%. 

*) ZSchwR V, 101. 
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Mutter mit Mittlen versehen, sondern beyde arm wärend», 
so sollen die Verwandten «dieser von den ihrigen in 
unehren erzeugter Kindern über sich nehmen»!). Und 
sterben die Eltern, so sollen «der abgestorbenen Per- 
sonen ihre Erben dasselbig Kind erziehen an Vatter und 
Mutter statt»). Erfreulicherweise ist die harte Bestim- 
mung der Satzung 324 im alten Landbuch von Glarus?) 
einzig stehend. Wenn der Vater, heisst es da, «ohnn- 
begütet, oder absterben tette», so soll die Mutter allein 
das Kind erhalten und erziehen, «ohnne zuthuen und An- 
muetung an die Fründt. hatt sei nun erhaltungs Mittel 
mit heil, wo nit soll sei es mit Ihrer Handtarbeit erhalten, 
old darmit dem heilligen Allmuesen nachziehen und es 
dardurch erhalten, bis es muess und Brot gewünnen kan». 

Hoffen wir, dass die Verwandten des Kindes und 
der Mutter mehr Verständnis zeigten für die hülflose 
Lage der Unglücklichen, als die « gnädigen Herren Landt- 
aman Räth und gemeinen Landleüthen » auf der Lands- 
gemeinde zu Glarus im Jahre 1649, und dass sie auch 
ohne die gesetzliche Pflicht ihre natürliche Pflicht er- 
füllten, um die Mutter davor zu bewahren «dem heilligen 
Allmuesen nachziechen » zu müssen. 

Waren auch die Verwandten unfähig, den Unterhalt 
des Kindes zu tragen, so fiel das Kind der Heimatge- 
meinde des Vaters zu. 

Damit haben wir versucht, in kurzen Strichen aus 
den mannigfaltigen Satzungen unserer Stadt- und Land- 
rechte den Typus der Vaterschaftsklage in unserem vater- 


ländischen Rechte des späteren Mittelalters zu skizzieren. 


Eines ist uns besonders aufgefallen, und haben wir es 
auch mit Freude wahrgenommen, nämlich: dass wir in 
manchem Artikel des VIII. Titels des ZGB einen alten 
Bekannten aus den Stadt- und Landrechten wieder an- 


027.0.5.450.: 
= Senna sämtlicher Satntarrechil der Bünde. Chur 1837, 31. 
7 ZSchwR-V1,:71. 
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treffen. Es hat sich im Rechte der schweizerischen Vater- 
schaftsklage durch die Fortentwicklung und durch Ein- 


 fluss ausländischen Rechtes manches geändert, aber der 


Typus, das kann man wohl sagen, ist geblieben. Es seien 


hier folgende übereinstimmende Punkte hervorgehoben: 


die Vaterschaftsklage wird zugelassen, aber an eine 
kürzere Frist gebunden; das ZGB hat sogar, allerdings 
nach langwierigen Debatten, auch die einjährige Frist 
(Art. 308) aufgenommen, die wir in den Stadt- und Land- 
rechten schon angetroffen haben. Die Klage geht auf 
Alimentation des Kindes, Entschädigung für die Kind- 


 bettkosten und ausnahmsweise Zahlung einer Genug- 


tuungssumme. Während jedoch früher nur die zu Fall 
gebrachte Jungfrau Anspruch auf eine Genugtuungs- 
leistung hatte, wird im ZGB diese Pflicht des Schwängerers 
auf alle Fälle ausgedehnt, wo der Mutter durch die Bei- 
wohnung eine schwere persönliche Unbill zugefügt worden 


ist. Das Kind wird, nach dem in den Stadt- und Land- 


rechten herrschenden Paternitätsprinzip, dem Vater «zu- 
getauft», d, h. es erhielt Namen und Heimatsort des 
Vaters. Auch dies ist im ZGB berücksichtigt (Art 323) 
worden in der Zusprechung mit Standesfolgen, und zwar 
findet sich auch da bei näherem Zusehen grosse Über- 
einstimmung. Wie wir später sehen werden, wurde bei 


einer ehrbaren Klägerin —- die unehrenhafte Tochter 
‚hatte kein Klagerecht — immer Zeugung unter Ehever- 


sprechen vermutet!) und ihr Kind den sogenannten Braut- 
kindern gleichgestellt. Zeugung unter Eheversprechen ist 
nun auch der Hauptfall der Zusprechung mit Standes- 


!) Eine Nachwirkung dieser alten Regel findet sich im De- 
partementalentwurf von 18%. Art. 354: «Mit Standesfolge kann das 
Kind dem Beklagten nur unter der Voraussetzung zugesprochen 
werden, dass er der Mutter die Ehe versprochen hat, oder dass nach 
den Umständen des Falles angenommen werden muss, die Mutter 
habe dem Beklagten die Beiwohnung nur unter der bestimmten 
Versicherung gestattet, dass er sie ehelichen werde. » 
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folgen im ZGB. Für den Ehemann wird eine Ausnahme- 
stellung statuiert, in dem Sinn, dass er früher vielfach 
zu geringeren Leistungen verpflichtet war und im ZGB 
eine Zusprechung mit Standesfolgen ihm gegenüber aus- 
geschlossen ist (323 II.). Von der Sicherstellung «der 
mutmasslichen Kosten der Entbindung und des Unter- 
halts des Kindes für die ersten drei Monate» und der 
ähnlichen Bestimmung im alten L.B. von Nidwalden war 
oben schon die Rede. Eine Analogie liegt auch in der 
Abweisung der Klage wegen Bescholtenheit der Klägerin 
und der Einrede des «unzüchtigen Lebenswandel» in 
Art. 315 des ZGB, wenn auch der Begriff der Bescholten- 
heit nicht mit dem des unzüchtigen Lebenswandels sich 
deckt. 

Diese Gegenüberstellung zeigt, wie das ZGB in un- 
serer Materie das, was brauchbar und gut an unseren 
Stadt- und Landrechten war, dankbar übernommen hat, 
und wenn auch, durch die Berücksichtigung und Ver- 
wertung der spätern Entwicklung des codifizierten Rechts 
in den Kantonen und der modernen Bestrebungen, manches 
weiter ausgebildet oder gar in veränderter Gestalt uns 
entgegentritt, so ist doch der Grundtypus derselbe ge- 
blieben, und dies zu konstatieren war der Hauptzweck 
unserer Ausführungen. 


83, 
Die Vaterschaftsklage im 18. und 19. Jahrhundert. 


Wenn man sich die Entwicklung der unehelichen 
Kindesrechte vom 14. und 15. Jahrhundert, wo sie sozu- 
sagen keine besassen, bis ins 18. Jahrhundert hinein ver- 
folgt, so wird man einen gewaltigen Fortschritt konsta- 
tieren. Die Gesetzgebung hat sich alle Mühe gegeben, 
die traurige Lage der Unehelichen zu bessern, indem sie 
Mutter und Vater zur Erfüllung der sittlichen Pflichten 
gegenüber ihrem Kinde anhielt: Auch im Erbrecht machte 
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sich eine gerechtere Würdigung der Unehelichen geltend !), 
wenn auch hier die Rücksicht auf die legitime Verwandt- 
schaft engere Grenzen zog. Die Entwicklung des Erb- 
rechts der Unehelichen ist jedoch wenig einheitlich ver- 
laufen. Bis auf den heutigen Tag sind sie in einigen Kan- 
tonen von allem Erbrechte ausgeschlossen ?). 

Die Entwicklung der Vaterschaftsklage gipfelte in 
einem im 18. Jahrhundert allenthalben in unserem Lande 
geltenden, weitgehenden Paternitätsprinzip. Stark beein- 
flusst wurde diese Entwicklung durch die Gleichstellung 
der Brautkinder mit den ehelichen. Die Verlobung 
spielte im Eheschliessungsrecht des späteren Mittelalters 
eine ganz andere, wichtigere Rolle, als im modernen‘). 
Auf Grund der Verlobung konnte, besonders wenn fleisch- 
liche Vermischung stattgefunden hatte, die Ehe erzwungen 
werden’). | 


ı) Vgl. ZSchwR V, 29; VI, 175; IX, 109. _ ZZuber, SchwPrR 
1V,:531; 

2) Vgl. Huber, SchwPrR II, 112 ff. 

>) Vgl. Huber, SchwPrR IV, 538. 

ı) Fr. v. Wyss sen., ZSchwR XX, 124 ff. 

5). Leu I, 325. ... und zwar wurde bei der Trauung, «wenn der 
einte Theil das Ja-Wort nicht von sich geben will, solches durch 
ein Stadt-Knecht mit Hinunterdruckung desselben Haupts als ein 
Zeichen der Bejahung bewirkt». 

Vgl. dazu den Bericht des Vollziehungsdirektoriums an die 
gesetzgebenden Räte von 1799: «Die Ehe soll, heisst es da, auf 
wechselseitige Neigung gegründet sein, und nicht durch Zwang 
geschlossen werden». Bisher sei «in diesem Kanton auf eine Pater- 
nitätsklage. hin, der Vater des Kindes angehalten worden, das 
Mädchen zu heiraten, welches er geschwängert hat». In einem 
andern verpflichtet eine blosse Heiratsversprechung, auch wenn sie 
listiger Weise abgenötigt worden, den Bürger oder das Mädchen, 
welche sie ausgestellt hat, unwrderruflich zur Trauung. ZSchwGg 
und Rpfl I, 20, N. 1. Vgl. dazu auch Wagner und Salis, Rg v. Grau- 
bünden II, 36: «desglychen ouch ob einer ein tochter, magt oder 
jungfrowen verfalti, geschmecht oder geschwecht hetti, die noch nit 
vermechlet wery, hat man vorgesetzt, das einer dann einy hat 
müssen zu der ee haben». | 
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Brautkinder wurden entweder durch nachfolgende 
Ehe, oder wenn die Ehe aus irgend einem Grunde nicht 
stattfinden konnte!), vom Richter legitimiert. Wie wir. 
oben gesehen haben, wurde der Klage einer übelbeleum- 
deten Klägerin nicht stattgegeben. Von der ehrbaren 
Tochter aber wurde, auch wenn sie ein Eheversprechen 
nicht nachweisen konnte, « vermuthet, dass sie ohne Ehe- 
Versprechen oder Hoffnung zur Ehe ihre Ehr und das 
Kleinod ihrer Jungfernschafft so leichtlich nicht würde 
verschencket noch hindangesetzt haben» ?). So gelangte 
man dazu, die Kinder einer zu Fall gebrachten, ehrbaren 
Tochter, ungeachtet dessen, ob. sie ein Eheversprechen 
«mit Kundschaften, es seyen Leut oder Gelt erweisen 
kann», oder nicht, den PBrautkindern gleichzustellen. 
«Darbey wurde aber fürnehmlich auf das gesehen, ob 
die Töchter vormahls eines ehrbaren Wandels guten Sitten 
und Leumbdens» gewesen sei, und dies wurde haupt- 
sächlich dann angenommen, wenn nicht «die Tochter 
einen Anlass (zum Beischlaf) gegeben, sondern er sie 
mit List hintergangen und übertörlet» hatte°). 

Wie sehr das Paternitätsprinzip im 18. Jahrhundert 
bei uns heimisch war, geht am besten daraus hervor, 
dass es auch in das unvollendete, allgemeine bürgerliche 
Gesetzbuch der Helvetik (1798) überging®). In seinem 
ersten Buche, das von dem «bürgerlichen Zustand der 
Personen» handelte, fand die Vaterschaftsklage Auf 


') Verlässt der Bräutigam die Braut mutwillig, so wird sie 
«für sein ehelich Weib und das Kind für ehelich gehalten». Zeu 1, 317. 

”) Leu Il, 781. Vgl. auch die Ausführungen von Prof. Huber 
in der grossen Expertenkommission: Zwei Faktoren haben auf die 
Entwicklung der Vaterschaftsklage eingewirkt, die Gleichstellung 
der Brautkinder mit den ehelichen und «die Anschauung, dass eine 
Tochter guten Rufes dies nur getan habe, weil ein Ehekonsens 
vorausgegangen sein müsse». Protokoll 367. 

ebeu:l,:202. 

*) Siehe Ailty, Ein Entwurf zu einem eidg. Civilcodex in der 
ZSchwGg und Rpfl I, 13 ff. u. 152 ff. 
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nahme!). Das Gesetzbuch war in diesem Punkte gegen- 
über seinem Vorbilde, dem Code eivil-Entwurf, durchaus 
originell; im übrigen war es eine fast wörtliche Nach- 
ahmung des Code. Hilty konstatiert dabei, dass die heutige 
prinzipielle Abneigung der französischen Kantone, gegen 
jede Art von solchen Klagen, damals noch offenbar nicht 
vorlag, sonst hätte dieser Entwurf nicht wagen können, 
übrigens durchweg dem heutigen französischen Rechte 
folgend, gerade hierin so eklatant davon abzuweichen. 
Das sei ein interessantes Resultat der Entdeckung dieser 
Fragmente. Hilty hat hier übersehen, dass der « projet 
de code civil» vom 9. August 1793 (Entwurf Cambac£res) 
die Vaterschaftsklage zuliess, und dass der Art. 340: la 
recherche de la paternite est interdite» erst in den Be- 
ratungen im Senat von Napoleon durchgezwängt wurde. 
Da nun die französischen Kantone erst nach Inkrafttreten 
des Code (1804) in Nachahmung desselben zum Verbot 
der Vaterschaftsklagen übergingen, der Entwurf zu einem 
«eidg. Civilcodex» aber schon im Jahre 1798 abgefasst 
wurde, so konnte in Ermangelung jeglichen Prinzipes in 
dieser Hinsicht die « prinzipielle Abneigung gegen jede 
Art von solchen Klagen » noch nicht vorliegen. 
Am 21. März 1804 trat der Code Napoleon in Kraft. 
Ein Gesetzbuch, das so mächtig auf das Rechtsleben 
eingewirkt hat, blieb auch in unserer Materie nicht ohne 
Einfluss, das zeigte sich bald. Im .Anfang des 19. Jahr- 
hunderts vollzog sich in unserem Lande ein Umschwung 
in den Rechtsanschauungen über die Vaterschaftsklage, 
die Bewegung richtete sich hauptsächlich gegen die 


!) Charakteristisch sind: $ 5l: «Das dem Beklagten zuge- 
sprochene Kind wird dessen Familiennamen führen; es wird eben- 
falls Anspruch haben auf die Gemeinds- und Armengüter woran 
der Vater Antheil haben wird.» Und $ 55: «Wenn das Kind 
2 Jahre alt ist, so wird der Vater, dem dasselbe zugesprochen wurde, 
gehalten, seinen Unterhalt und Erziehung zu besorgen, und dasselbe 
ein nützliches Gewerk lernen zu lassen.» 1.c. 155. 
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Paternitätsrechte, welche an die Vaterschaftsklage geknüpft 
wurden. Diese Bewegung, die schliesslich den Übergang 
von Paternitäts- zu einem mehr oder weniger gemilderten 
Maternitätsprinzip zur Folge hatte, haben verschiedene 
Faktoren beeinflusst und begünstigt. Fürs erste wurde 
einem abgegebenen Eheversprechen nicht mehr die grosse 
Bedeutung zugesprochen wie früher, die Verlobung verlor 
ihre alte Kraft!), und diese Änderung in den Anschau- 
ungen übte auch ihren Einfluss auf die Paternitätsklage, 
die, wie wir oben sahen, eng damit in Zusammenhang 
stand. Man kam so auf den Gedanken, die Paternitäts- 
folgen?) auszuschliessen, und nur mehr Alimentations- 
klagen zuzulassen. | | | 

Ein weiterer Umstand, der diese Entwicklung be- 
günstigte, war das rückständige, schlechte Verfahren in 
Vaterschaftssachen, das notwendigerweise Unzufriedenheit 
mit dem ganzen System erregen musste. Man stellte zu 
sehr ab auf den Eid?) der Parteien, und dabei war so 


ı) Vgl... Auber, SchwPrR IV, 329 ff. Fr. v. Wyss, a.a.O. 147. 

?) Sie traten überhaupt nur ein bei abgegebenem oder ver- 
mutetem Eheversprechen (S. 18). In konsequenter Weise behielt 
daher auch die Zürchergruppe die Paternitätsfolgen bei für Braut- 
kinder; wo also ein rechtsverbindliches Eheversprechen vorliegt. 

®) Man hat immer Bedenken gehabt, den Eid in Paternitäts- 
sachen zuzulassen. 

Vgl. J. Weber, das Recht der unehelichen Geburt 45, N. 46. 
Brunner, Tagbl. des Gr. Rates 1869, 276, erzählt ein interessantes 
Stücklein aus seiner Praxis: «Oder dient es nicht dazu, die Moralität 
zu untergraben, wenn man hört, dass eine Weibsperson nach ge- 
leistetem Erfüllungseide, wodurch sie beschworen hat, dass sie 
zwischen dem 300. und dem 180. Tage vor ihrer Niederkunft mit 
keinem Manne, als mit dem Beklagten fleischlichen Umgang gehabt, 
sich offen rühmt, sie habe nur für die Tage, nicht für die Nächte 
geschworen?» Vgl. auch 7scharner 278. 

Prof. Unger in d. Verhandlg. des III. d. Juristentages 241: 
«Nichts ist leichter und nichts kommt häufiger vor, als der Meineid 
in solchen Prozessen (Paternitätsprozesse). Denn die Geschichte 
geschieht inter duos. Mir kommt die ganze Geschichte so vor, wie 
einmal in den «Fliegenden Blättern» ein Prozess erzählt worden 


vieles von diesem Eide abhängig; wie damit operiert 
wurde, kann man sich leicht vorstellen. Derart mögen 
Urteile zustande gekommen sein, welche die Richter selbst 
nicht befriedigten. Welche Treibereien ferner der Beklagte 
unternahm, um den schlechten Leumund der Klägerin 
nachzuweisen, und so selbst zum Eide zugelassen zu 
werden, und die Skandalszenen, die sich dabei abspielten, 
kann man sich auch leicht denken. Zur Stärkung der 
Sympathie mit dem alten System wird dies auch nicht 
beigetragen haben. Darin iag aber der Hauptfehler dieses 
Verfahrens, dass es so wenig auf die Interessen des 
Kindes abstellte. Es ist keine Frage, dass die überwiegende 
Mehrzahl der unehelichen Kinder ohne Versorger blieb. 
Die strengen Voraussetzungen, die für die Zusprechung 
des Kindes an den Vater verlangt wurden, schlossen bei 
der Mehrzahl der Klagen eine erfolgreiche Durchführung 
aus. So haben wir einerseits da, wo der Klage statt- 
gegeben wird, eine unverhältnismässig strenge Haftung 
des Beklagten, und in vielen anderen Fällen eine unge- 
rechtfertigte Abweisung der Klage, bloss wegen der Be- 
scholtenheit der Klägerin, was doch vielfach die Mög- 
lichkeit, die Vaterschaft durch andere Beweismittel fest- 
zustellen, durchaus nicht ausschloss. Gerade damals lag 
es nahe, und hätte man darauf verfallen sollen, der Ent- 
wicklung gemäss und der neuen Bewegung gegen die 
Paternitätsfolgen Rechnung tragend, die Unterscheidung 
zu machen zwischen den Paternitäts- und Alimenten- 
klagen, und die Standesfolgen nur für die Ausnahmefälle 
zu statuieren. Jedoch erst das ZGB hat dies in Fest- 
haltung des Grundcharakters der «schweizerischen Vater- 


ist, wo zwei Bauern sich fragen: «Wer gewinnt den Prozess?» 
und der eine darauf antwortet: «Der, der zum Eid zugelassen wird». 
Hier ist die Sache noch viel gefährlicher, als in irgend einem andern 
Falle.» Auch in den Beratungen des ZGB-Entwurfs wurde vielfach 
Stellung genommen gegen den Eid. Vgl. Protokoll der Experten- 
kommission 380 und Bulletin, StR XV, 1206. 
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schaftsklage» getan. Wohl hat die Zürchergruppe die 
. Standesfolgen für Brautkinder eintreten lassen, aber der 
Gedanke, der im Rechte der Vaterschaftsklage des 17. und 
18. Jahrhunderts zum Ausdruck kommt, dass die ehrbare 
Tochter einer Braut ähnlich zu behandeln sei, dass ihre 
Kinder eine Ausnahmestellung verdienen, ist. nicht im 
oanzen Umfange in die Privatrechte der Zürchergruppe 
übergegangen. Denn auch diejenige Klägerin ist « züch- 
tigen Wandels und guten Lümbdens», die unter Anwen-- 
dung von Gewalt, sei es physischer oder psychischer 
Gewalt, geschwängert wurde, und dies kommt erst im 
Art. 323 des ZGB wieder zum Ausdruck. Dass die Be- 
wegung nicht damals schon diese Wendung nahm, und 
zu dem System ‘der Alimentationsklage, mit der aus- 
nahmsweisen Möglichkeit der Zusprechung mit Standes- 
folgen, ist unstreitig dem Einflusse des Code civil zuzu- 
schreiben. 

In den Beratungen über den französischen Entwurf 
waren zur Begründung des Art. 340 alle möglichen Ein- 
wände gegen die Zulassung der Vaterschaftsklage er- 
hoben worden: sie begünstige unlautere Machenschaften, 
gebe Anlass zu widerwärtigen Skandalen, vermindere 
die Widerstandsfähigkeit des weiblichen Geschlechtes 
und sei daher eine Gefahr für die öffentliche Moral, sie 
habe auch zur Folge, dass die Zahl der Unehelichen in 
erschreckendem Masse zunehme, und vor allem sei ein 
Beweisverfahren in Vaterschaftssachen immer illusorisch, 
denn der Vater sei nie mit Gewissheit festzustellen, 
« pater semper incertus». 

Diese Argumentation verfehlte ihre Wirkung nicht, 
weder im französischen Senat, der sich Napoleon gefügig 
zeigte, noch in den Beratungen über die Kodifikationen 
der kantonalen Privatrechte. Die Kantone Genf, das 
damals noch zu Frankreich gehörte, Waadt, Neuenburg, 
Tessin und der katholische Teil des Jura adoptierten, 
wenn auch nicht gleichzeitig, mit dem Code auch das 
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prinzipielle Verbot der Nachforschung der Vaterschaft. 
Alle übrigen Kantone behielten die Vaterschaftsklage bei. 
Jedoch alle die Gründe, die man in Frankreich gegen die 
Vaterschaftsklage als solche geltend gemacht hatte, wurden 
anlässlich der Beratungen über die Privatrechts-Entwürfe 
gegen die Paternitätsfolgen ausgespielt‘. Andere Fak- 
toren, die wir oben erörtert haben, kamen hinzu, und so 


 verliess man das alte System des absoluten Paternitäts- 


prinzips und ging zu einem gemilderten Maternitätsprinzip 
über: Zulassung der Nachforschung der Vaterschaft, aber 
nur zum Zwecke, den Vater zu ökonomischen Leistungen 
zu zwingen. Eine Reminiszenz der früheren Paternitäts- 
klagen findet sich noch, wie schon erwähnt, in Zürich 
und seiner Gruppe (Thurgau, Schaffhausen und Glarus), 
die für Kinder, gezeugt unter Eheversprechen, dem Vater 
gegenüber Statusfolgen eintreten lassen. Die Vaterschafts- 
klage, als reine Statusklage, haben nur Wallis und Ap- 
penzell I.-Rh. bis auf den heutigen Tag beibehalten. Als 
Dritter im Bunde gehörte Freiburg dazu, bis zum Jahre 
1871, wo es dann zur Alimentenklage überging, jedoch 
mit der Variation, dass «en cas de viol ou d’enl&vement » 
ebenfalls Statusfolgen für das Kind eintreten. 


!) Bei der Beratung des Entwurfes von Bluntschli in Zürich 
wurde sogar das französische Prinzip diskutiert und «man verkannte 
nicht, dass auch für das sogenannte Prinzip der Maternität, das 
heisst den Grundsatz des französischen Rechts, dass keine gericht- 
liche Nachforschung nach dem Vater zulässig sei, sondern uneheliche 
Kinder nur an ihre Mutter gewiesen werden, gute Gründe angeführt 
werden». Siehe Komm. Bluntschli zum Zürcher Pers- und FamR ?, 232. 
Vgl. für Bern: über die Beratungen des 1821ger Gesetzes J. Weber, 
das Recht der unehelichen Geburt 45, N. 47 und über die interes- 
santen Beratungen vom Jahre 1869, vgl. Tagbl. des Gr. Rates 270 ft. 
Der Grosse Rat nahm dann auch den Antrag der Kommission an, 
der seine Vaterschaft unschwer erkennen lässt. Man ersieht da am 
besten, wie sehr die Argumentation des Code Schule machte. Der 
Antrag lautete: «Es sei am Maternitätsgrundsatz festzuhalten und 
die sogenannte Vaterschaftsklage als Regel auszuschliessen, immerhin 
in dem Sinne, dass die auch dem französischen Recht bekannten 
Ausnahmefälle, in denen die Nachforschung nach der Vaterschaft 
gestattet ist, angemessen vermehrt werden». 


Es wäre nun zum Schlusse dieses Paragraphen 
sicherlich unsere Aufgabe, auf. das Recht der Vater- 
schaftsklage in den kantonalen Privatrechten, das nun 
bald der Geschichte angehören wird, näher einzugehen. 
Jedoch angesichts der ausführlichen Darstellung in Hubers 
schweizerischem PrR können wir es unterlassen. Wir 
werden im speziellen Teil oft Gelegenheit haben, ver- 
gleichungsweise die a Vorschriften in den Kan- 
tonen anzuführen. 

"Damit ist der geschichtliche Eritwicklühgspang der 
Vaterschaftsklage abgeschlossen. Unbeeinflusst durch 
fremde - Rechte, etwa durch das kanonische oder das 
gemeine Recht, hat dieses Institut bis ins 19. Jahrhundert 
hinein eine ganz selbständige Entwicklung und infolge- , 
dessen auch eine eigenartige Ausgestaltung erfahren. 
Wir hatten schon Gelegenheit, darauf hinzuweisen, inwie- 
weit das ZGB diese Eigenart beibehalten hat. Das deutsche 
Recht hat seit dem späteren Mittelalter, mit wenigen Aus- 
nahmen, immer Alimentationsklagen gegen den ausser- 
ehelichen Schwängerer zugelassen und das bürgerliche 
GB ist, wie unter den geschilderten Umständen das ZGB, 
der Tradition treu geblieben, so dass eine Vergleichung 
dieser beiden Gesetzbücher uns zugleich ein Bild gibt 
von der abweichend verlaufenen, geschichtlichen Ent- 
wicklung der Vaterschaftsklagen in den beiden Ländern. 
‘Nur der Code civil hat, ungeachtet um alle Tradition, 
das Verbot der Vaterschaftsklage aufgestellt und damit 
sich auf einen gesetzgeberischen Versuch eingelassen, der 
anfangs allerdings grossen Beifall errang, bald aber die 
Missbilligung weiter Kreise erregte'). Mehr als hundert 


!) Vgl. ein Ausspruch von Jules Favre, c. im Tagbl. des Gr. 
Rates d. Knt. Bern von 1869: «S’il est une loi qui m’a paru la 
honte de la civilisation, c’est celle qui interdit la recherche de la 
paternite, qui met ainsi le sexe le plus faible A la discretion du 
plus fort et permet A l’homme de chasser celle qu a a seduite avec 
le fruit de ses entrailles. » 


Jahre hat dieser unglückliche Versuch seine traurige Herr- 
schaft ausgeübt und erst am 13. November 1910 beschloss 
der französische Senat die Aufhebung des Art. 340 und 
die Zulassung der. Vaterschaftsklage. 

Auf solche Kombinationen hat sich das schweizerische 
ZGB nicht eingelassen, sondern versuchte vielmehr das 
überlieferte Recht den neuen Bedürfnissen anzupassen und 
diese Berücksichtigung einer fast fünthundertjährigen Er- 
fahrung bildet eine sichere Grundlage für das Gesetz und 
eine gute Gewähr für seine Zweckmässigkeit. 


| se 
Die Vorarbeiten zum ZGB. 


In den Memorial vom 17. November 1893 lud das 
Justizdepartement die Kantone ein, sich zu äussern über 
das im Memorial niedergelegte Programm von Prof. Huber. 
In bezug auf die Vaterschaftsklage wurden folgende Fragen 
gestellt: « Die besondere Konstituierung des Verhältnisses 
zum Vater kann entweder durch freiwillige Anerkennung 
oder, auf Klage des Kindes oder der Mutter, durch gericht- 
liches Urteil erfolgen. Soll nun eine freiwillige Aner- 
kennung als besonderes Rechtsinstitut zugelassen werden 
oder soll das Verhältnis nur auf dem Wege der Vater- 
schaftsklage, der gegenüber allerdings ein Geständnis vor- 
liegen kann, hergestellt werden können? Was ist als 
Folge der siegreich durchgeführten Vaterschaftsklage zu 
betrachten in bezug auf Name und Status des Kindes, 
Entschädigung und Alimentationspflicht des Vaters, Über- 
sang der Pflichten des Vaters auf dessen Erben usw.? 
Soll endlich in bezug auf aussereheliche Kinder von Per- 
sonen, die keine Ehe miteinander eingehen könnten, oder 
von bereits verheirateten Eltern zum Schutze der Interessen 
der legitimen Verwandtschaft eine besondere Ordnung 
Platz greifen? Soll die Vaterschaftsklage auf Grund des 
Eheversprechens erleichtert werden? Soll das von der 
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Braut geborene Kind besser gestellt werden als andere 
ausserehelichen Kinder?» Diese lakonischen Fragen lassen 
schon ungefähr in der Art und Weise, wie sie gestellt 
wurden, den Standpunkt des Gesetzesredaktors erkennen. 
Die Antworten aus den Kantonen fielen nicht so aus, 
wie man wohl hätte erwarten dürfen, so dass man in 
mancher Beziehung bei einzelnen von Teilnahmlosigkeit 
sprechen könnte. Von einer Seite wurde sogar geant- 
wortet, man finde einstweilen die Sache nicht von Belang 
und verzichte daher auf eine Antwort. Derart waren die 
Antworten zum Teil recht dürftig, was besonders von 
ihrer Stellung zu dem ausserehelichen Kindesverhältnis 
gilt. Einige Kantone beschränkten sich darauf, auf ihr 
geltendes Privatrecht zu verweisen. Die französischen 
Kantone befürworteten das System des Code civil, wobei 
Neuenburg und Genf!) für den Fall, dass die Vater- 
schaftsklage doch zugelassen würde, Gleichstellung der 
Ehebruchs- und Blutschandekinder mit den anderen Un- 
ehelichen postulierten. Auch die umfangreichere Arbeit 
des Bundesgerichtes enthält so gut wie nichts über das 
aussereheliche Kindesverhältnis. Prof. Huber hatte unter- 
dessen seine Teilentwürfe ausgearbeitet. Im Departemen- 
talentwurf von 1896 betreffend das Personen- und Fa- 
milienrecht wurde im VIII. Titel desselben das ausser- 
 eheliche Kindesverhältnis geregelt. Leider würde es viel 
zu weit führen, in alle Details einzugehen, sonst hätten 
wir am liebsten den ganzen VIII. Titel, soweit er die 
Vaterschaftsklage behandelt, hier angeführt, und bei jedem 
Artikel die späteren Änderungen hinzugefügt. Wir müssen 
uns darauf beschränken, den Entwurf nur kurz zu skiz- 
zieren. Im allgemeinen wird man finden, wenn man die 
ursprüngliche und die jetzige Fassung vergleicht, es sei 
so ziemlich das gleiche, «nur mit ein bischen andern 
Worten». Denn auch der Entwurf lässt eine Klage auf 


1) Rapport de la commission chargee de l’etude du projet 
Huber 18%, Geneve. 


Feststellung der ausserehelichen Vaterschaft zu, und gibt 
das Klagerecht sowohl der Mutter, als auch dem Kinde, 
resp. der Vormundschaft (Art. 342). In gleicher Weise 
wie im ZGB ist der Vater verpflichtet zu Vermögens- 
leistungen an die Mutter und das Kind (Art. 352). Aus- 
nahmsweise und unter den gleichen Voraussetzungen wie 
im ZGB kann das Kind dem Vater mit Standesfolgen 
zugesprochen werden (Art. 354 und 357). Bei «erlittener 
schwerer Unbill» ist auch schon im Entwurf eine Genug- 
_ tuungsleistung an die Mutter vorgesehen (Art. 352, Abs. 2). 
Schliesslich sind auch die Wirkungen des ausserehelichen 
Kindesverhältnisses seit dem Entwurfe fast dieselben ge- 
blieben. 

In dieser Allgemeinheit betrachtet ist das ZGB bei 
der Regelung des Entwurfes geblieben, die späteren Be- 
 ratungen in den verschiedenen Kommissionen und Räten 
haben zahlreiche «Spuren ihrer Tätigkeit hinterlassen », 
manches haben sie gestrichen und manches neue hinein- 
gebracht, aber immer ohne von der Grundlage abzugehen. 

In den einzelnen Bestimmungen freilich finden sich 
zahlreiche Divergenzen zwischen dem Entwurf und dem 
ZGB und dies hauptsächlich in der Regelung des Vater- 
schaftsprozesses. Eine Aufzählung dieser Verschieden- 
heiten ist überflüssig, da wir die späteren Abänderungen 


in den Beratungen fortlaufend notieren werden. 


In der Zeit vom 23. August bis 12. September wurde 

der Departementalentwurf über das Personen- und Fami- 
 lienrecht von einer engeren Kommission durchberaten. 
Neben einigen redaktionellen hat sie auch wichtige mate- 
rielle Änderungen vorgenommen, die für die späteren 
Beratungen massgebend waren. In Art. 344 sah der Ent- 
wurf den Übergang des aktiven Klagerechts auf die Erben 
der Kläger vor, falls die Mutter schon jemand als Vater 
bezeichnet und nicht auf die Klage verzichtet hatte. Diesen 
Artikel hat die engere Kommission für immer gestrichen. 
Als Gerichtsstand wurde der Wohnsitz des Klägers (Mutter 
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und Kind) oder des Beklagten statuiert, gegenüber dem 
Entwurf, der als zuständig das Gericht des Ortes erklärte, 
« wo die Mutter zur Zeit der Empfängnis, der Schwanger- 
schaft oder der Niederkunft ihren Wohnsitz hat, oder wo 
der Beklagte zur Zeit der Klagerhebung wohnt» (Art. 348). 
Zu der Bestimmung des Entwurfes, dass die Unterhal- 
tungspflicht auf die Erben des Pflichtigen übergehe, wurde 
der wichtige Zusatz gemacht, dass die Erben «in jedem 
Falle dem Kinde nicht mehr zu entrichten haben, als es 
als Erbe zu beanspruchen hätte (Art. 353, II). Abge- 
wiesen wurde die Klage, wenn die Mutter zur Zeit der 
Empfängnis «gewerbsmässige Unzucht getrieben» hatte; 
die engere Kommission ging jedoch weiter, und erachtete 
schon die Einrede des unzüchtigen Lebenswandels als 
genügend. Eine eigene Bewandtnis hatte es mit der ex- 
ceptio plurium concumbentium. Sonderbarerweise liess 
der Entwurf diese Einrede nur zu gegenüber der Zu- 
sprechung mit Standesfolgen (Art. 357), jedoch gegenüber 
der Verurteilung zu Vermögensleistungen an Mutter und 
Kind sollte sie «ohne Einfluss» sein. Der Beklagte, in 
diesem Falle eben der Sündenbock, war jedoch berechtigt, 
«den andern den Streit zu verkünden und für die ihm 
gerichtlich auferlegten Leistungen verhältnismässig auf sie 
Rückgriff zu nehmen» (Art. 358). Die Haftung mehrerer 
Concumbenten, bald in solidum und bald pro rata, kommt 
häufig vor im deutschen Recht‘), und ist auch in schwei- 
zerischen Rechten nicht ohne Beispiel?), sie hat sich aber 
in den modernen Gesetzgebungen nicht behaupten können 
und ist, wie wir später ausführen werden, mit der Natur 
der Vaterschaftsklage unvereinbar. Die engere Kom- 
mission hat daher mit Recht diesen Artikel vollständig 
gestrichen. Das gleiche Schicksal erlitt auch Art. 355, 
das für Ehebruchskinder die Zusprechung mit Standes- 
folgen ausschloss. Weitere Änderungen der engeren Kom- 


1) Motive zum BGB IV, 88. 
?, Uri und Baselland, Huber, SchPrR I, 545. 
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mission, so beispielsweise die Ausschliessung des Eides 
als Beweismittel, lassen wir unerwähnt, weil sie in der 
Folgezeit wieder aufgehoben wurden. | 

Nachdem auch die anderen Teilentwürfe durchberaten 


- worden waren, wurden sie von Prof. Huber gesammelt 


und im Jahre 1900 als Vorentwurf zum schweizerischen 
ZGB veröffentlicht. Bei dem regen Meinungsaustausch, 
der nun sofort einsetzte, und an dem alle Kreise der 


Bevölkerung sich beteiligten, wurde auch die Stellung 


der ausserehelichen Kinder lebhaft diskutiert, so dass 
zahlreiche Eingaben über unsere Materie, zum Teil auch 
umfan,reiche Abhandlungen an das Justizdepartement 
gelangten. Auch diese interessanten Dokumente gehören 
zur Geschichte der Vaterschaftsklage im ZGB und ver- 
dienen daher die wichtigsten davon kurz skizziert zu 
werden. Ganz auf dem Standpunkte des Code civil stellt 
sich Minister Lardy in Paris: «Bien que la mode soit 


> 


au feminisme, je me permets de r6sister a la mode. . 


Je n’ai plus connu dans mon Canton le regime de la 


recherche en paternite, mais mon p£re, qui l’a vu fonc- 
tionner jusqu’en 1850 comme president de tribunal et 
comme avocat, et qui £tait cependant tres attache& aux 
anciennes institutions de son Canton, m’a .predit, ilya 
plus de trente ans, le revirement qui se produit actuelle- 
ment dans l’opinion publique et m’a solennellement declare, 
qu’apres avoir vu les abus du regime anterieur il n’y 
avait aucun doute que le retour de la recherche de la 
paternite serait une faute grave et une source de scan- 
dales et de chantages, dont la generation actuelle n’a 
aucune id&e». Minister Lardy erzählt dann zwei kleine 
Anekdoten, die aber nach unserem Dafürhalten gegen 
das Prinzip als solches nichts beweisen. Es ist nicht 
«l’institution m&me dangereuse», weil der junge Fran- 
zose, der zu einem Nationalrat in der Ostschweiz in 


Pension kam und eine Zeitlang nachher von der Magd, 


«une grosse servante de trente ans» beschuldigt wurde, 
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sie vergewaltigt zu haben, vielleicht als Vater einstehen 
musste; im schlimmsten Fall war eben das unzweck- 
mässige Prozessverfahren daran schuld. «Pour faire une 
concession, je ferais une exception en faveur des enfants 
de fiancdes au point de vue du nom et des droits suc- 
cessoraux». Minister Lardy schliesst mit der Mahnung: 
«11 faut demeurer pratique et pour remedier A quelques 
situations vraiment poignants, qui se produisent dans les 
romans plus que dans la realite, il ne faut pas faire naitre 
des abus pires.... On ne se jette pas A la riviere, parce 
qu’on a oubli&e son parapluie». 

Prof. Dr. C. Chr. Burckhardt in Basel‘) konstatiert 
einen grossen Fortschritt im Entwurf gegenüber dem 
bisherigen Recht. Er wünscht aber für die Alimentations- 
klagen das präzise Vorbild des deutschen BGB. Die 
exceptio plurium, die nur Lug und Trug fördere, will er 
nicht zulassen. « Wie sich die Beseitigung dieser Einrede 
juristisch konstruieren lasse, gilt uns gleich; das Leben 
ist nicht des Rechtes wegen da, sondern das Recht des 
Lebens wegen». Schliesslich postuliert er, jede « Termi- 
nierung des Klaganspruches» auszumerzen. 

In ähnlichem Sinne sind die Eingabe der schweise- 
rischen Predigergesellschaft und das Memorial des evan- 
gelisch-reformierten Pfarrvereins des Kantons Bern ge- 
halten. | 

Prof. M. Rümelin in Tübingen veröffentlichte im Jahre 
1901 eine eingehende Studie über den Vorentwurf,. Er 
anerkennt, dass «die Bestimmungen des 8. Titels über das 
aussereheliche Kindschaftsverhältnis den Anforderungen 
sozialer Gerechtigkeit, die an ein modernes Gesetzbuch 
zu stellen sind, in anerkennungswerter Weise entgegen- 
komme». «Ein mit ganz besonderer Freude zu begrüssender 
Schritt auf dem Wege sozialer Gesetzgebung» sieht er im 


') Sein Koreferat, gehalten in der schweiz. ref. Prediger- 
gesellschaft, liegt in der Eingabe dieser on an das Justiz- 
departement gedruckt vor. 
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Art. 347, der eine Zusprechung mit Standesfolgen auch 
. bei «Missbrauch der dem Schwängerer über der ausser- 
ehelichen Mutter zustehenden Gewalt» zulässt. Viel weit- 
gehender als nach dem BGB, «dessen Bestimmungen in 
der ganzen Materie besonders rückständig sind», seien 
auch die vermögensrechtlichen Ansprüche, welche der 
Entwurf dem. Kinde und der Mutter einräumt. Dass die 
exceptio plurium nicht ohne weiteres als Einrede zuge- 
lassen ist, konstatiert Prof. Rümelin als einen Fortschritt. 
Es scheint uns aber inkonsequent und dem Wesen der 
Vaterschaftsklage zu widersprechen, wenn Prof. Rümelin 
dann bei Zusprechung mit Standesfolgen die Einrede zu- 
gelassen wissen möchte. Denn das Gesetz lässt nicht in 
den Fällen, wo die Vaterschaft mit der grösstmöglichen 
Wahrscheinlichkeit feststellbar ist, Standesfolgen für das 
Kind eintreten, und wo die Wahrscheinlichkeit geringer 
ist, nur vermögensrechtliche Folgen; hier waren ganz 
andere Rücksichten massgebend. Der Wille des Gesetz- 
cebers ging dahin, das zeigt die Übereinstimmung des 
Verfahrens bei Standes- und Alimentationsklagen, den 
Beklagten überhaupt nur dann zu verurteilen, sei es zu 
Vermögensleistungen oder zur Annahme des Kindes, wenn 
seine Vaterschaft höchst wahrscheinlich ist. Es wäre sogar 
verkehrt, den Beklagten, bei dem die Voraussetzungen 
« der Standesfolgen » gegieben sind (den also eine grössere 
Schuld trifft), günstiger zu stellen im Prozesse als den 
Stuprator, der mit Einwilligung der Mutter ihr beige- 
wohnt hat. | 

Prof. M. Gmür in Bern hielt im Jahre 1899 einen 
Vortrag!) an der Jahresversammlung des bern. Juristen- 
vereins über «das aussereheliche Kindesverhältnis nach 
dem Vorentwurf zum schweiz. PrR». Auch Prof. Gmür 
kommt zum Schluss, «dass unser Entwurf das schwierige 
Thema des Rechtes der unehelichen Kinder in durchaus 
glücklicher Weise erledigt hat. Nicht nur fand er die 

2) Abgedruckt in der ZBJV in XXXV. 
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richtige Diagonale zwischen der heutigen verschieden- 
artigen Gesetzgebung heraus, sondern er wird auch einen 
erheblichen Fortschritt in sozialer und humanitärer Hin- 
sicht bewirken». Im einzelnen macht Prof. Gmür, wenn 
wir eine Eingabe, die er später namens der schweizerischen 
Frauenvereine an das Justizdepartement richtete, auch hier 
einbeziehen, folgende Einwände und Anträge: «Die Klage- 
frist soll auf ein Jahr ausgedehnt werden und eine spätere 
Anhebung «mit triftigen Gründen» zulässig sein. Der 
Gerichtsstand soll für Alimentations- und Standesklagen 
der gleiche sein und nicht wie im Vorentwurf (Art. 341), 
in Anlehnung an die anfechtbare Praxis des Bundes- 
gerichtes, die Alimentationsklagen vor den Richter des 
Wohnsitzes des Beklagten zu weisen (Art. 59 BV). Der 
Eid als Beweismittel soll nicht ausgeschlossen werden, 
das Bundesgesetz soll keine Bestimmungen darüber treffen. 
Die Einrede des unzüchtigen Lebenswandels ist in ihrer 
jetzigen Formulierung nicht ganz unbedenklich; sie bietet 
Anlass zu Geschwätz und Schmutz in den Prozessen». 
Prof. Gmür schlägt dafür vor « gewerbsmässigen unzüch- 
tigen Lebenswandel» zu sagen. Schliesslich stellt er einen 
Zusatzantrag zu Art. 334: «Das Klagerecht des Kindes 
erlischt nicht durch einen von der Mutter abgeschlossenen 
Vergleich, der von der Vormundschaftsbehörde nicht ge- 
nehmigt worden ist.» | 
Avocat A. Moosbrugger in Genf kritisiert scharf das 
französische System. «Ce texte (la recherche de la paternite 
est interdite), je’me häte de le .dire, a, cCönsacre, Couvert 
les plus grosses, les plus criantes, les plus flagrantes 
injustices.» Aber auch der Entwurf gehe nicht weit genug 
und sei unlogisch. Die Frist von drei Monaten zur An- 
hebung der Vaterschaftsklage sei lächerlich, sie soll bis 
auf sechs Monate nach der Grossjährigkeit des Kindes 
ausgedehnt werden. Den Nachweis des Eheversprechens 
für die Zusprechung mit Standesfolgen zu verlangen, sei 
eine «chinoiserie juridique» und zwar «une des plus raides». 


Das Eheversprechen soll einfach aus dem Entwurf ver- 
schwinden, dann sei das Gesetz logisch. 


Frl. Dr. jur. A. Mackenroth in Zürich untersucht den 
Entwurf!) nach der Seite hin, «ob er die unehelichen 
Kinder so stellt, dass er ihnen ihr natürliches Recht an 
beiden Eltern zurückgibt, ob er beide Eltern für ihre 
Pflege und Erziehung genügend verantwortlich macht und 
ob er durch eine bessere ökonomische Sorge für sie eine 
genügende Abwehr gegen die hohe Zahl der Totgeburten, 
die hohe Kindersterblichkeit, die zu fürchtende Verwahr- 
losung trifft, und ob er zweitens mächtige Gegenvor- 
stellungen gegen ihre Erzeugung überhaupt auch beim 
Manne weckt». « Und die Antwort muss, obschon der Ent- 
wurf einige gute Bestimmungen aufweist, doch im grossen 
und ganzen verneinend ausfallen. Es macht sich meines 
Erachtens bemerkbar, dass die Bearbeiter des Entwurfs 
noch vorwiegend reine Juristen sind und nicht, wie wir 
jüngeren, auch eine volkswirtschaftliche Schulung erfahren 
haben. Denn sonst hätte dieses Kapitel in manchen Sätzen 
eine andere Struktur aufweisen müssen. » 


Sie steht auf dem prinzipiellen Standpunkt der Gleich- 
stellung der Unehelichen mit den Ehelichen, höchstens 
dürfen sie eine Zurücksetzung im Erbrechte erfahren. 
Da sie nun aber keine Hoffnung hat, «dass ein prinzi- 
pielles Postulat in absehbarer Zeit Aussicht auf Verwirk- 
lichung hätte», beschränkt sie sich darauf, einige Ver- 
besserungen zu beantragen: Sie postuliert elektiven Ge- 
richtsstand, Wohnsitz des Beklagten oder Ort der Kon- 
zeption. Für Schweizer im Auslande heimatlichen Ge- 
richtsstand. Der Vaterschaftsprozess soll für die Mutter 
unentgeltlich sein?). Ausdehnung der Klagefrist bis zur 


1) In einer Broschüre: «Über die Rechtsstellung der Frau im 
Vorentwurf zum ZGB» Zürich 1901. 


?) Zu einer solchen Bestimmung fehlt wohl dem Bundesgesetz- 
geber die Kompetenz. 
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Mündigkeit, eventuell bis zum 16. Altersjahr des Kindes. 
Der Nachweis, dass der Vater innert der kritischen Zeit 
der Mutter beigewohnt, soll eine praesumptio iuris et de 
iure!) für die Vaterschaft des Beklagten sein, und jede 
weitere Einrede ausschliessen. Vergleiche in Vaterschafts- 
sachen sollen dem Kind nicht schaden, und erst dann 
unanfechtbar sein, wenn sie von der Vormundschafts- 
behörde genehmigt sind. Die Passivlegitimation zur Klage 
soll auch den Aszendenten des Beklagten zukommen. 
Sicherstellung des Anspruches. Schliesslich soll ein un- 
ehelicher Vater nur dann heiraten dürfen, wenn er sich 
darüber ausweist oder Garantie gibt, dass er seinen 
Pflichten gegenüber dem wunehelichen Kinde. nachee- 
kommen ist?). 

Prof. C. Barazetli in Freiburg i. Ue. stimmt in seiner 
Besprechung) des Vorentwurfes in allen Punkten dem 
Entwurfe zu: «Diese Vorschriften sind geradezu vor- 
trefllich, und wüsste ich nicht, wie die Rechte der ausser- 
ehelichen Kinder besser, als es der schweizerische Gesetz- 
geber getan hat, zu regeln wären. Das deutsche Gesetz- 
buch steht hier weit zurück.» Nur die Einrede des « un- 
züchtigen Lebenswandels» scheint ihm bedenklich, und 
würde er diese Einrede «aus denselben Gründen, die in 
den Motiven zum BGB, Bd IV, S. 889 und 890 (Einwand 
der Bescholtenheit der Mutter) angeführt sind, nicht zu- 
lassen >». 

Zum Schlusse sei noch 

Fritz Reninghaus in Zürich erwähnt, der in einigen 
zum Teil längeren aber unklaren Abhandlungen für völlige 


!) Und wenn dieser Nachweis von zehn Männern geleistet 
werden kann, sind sie alle Väter? 

?) Eine solche Bestimmung steht ja in direktem Widerspruch 
“mit Art. 54 Abs. 2 der BV. Vgl. Komm. v. Burckhardt 548. 
”) «Der Vorentwurf zum ersten und zweiten Teil des ZGB». 


Bern 1898. 
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Gleichstellung der unehelichen mit den ehelichen Kindern 
eintritt, und daher die Verwerfung des VIII. Titels von 
seiten des Volkes erhofft. Seine wohlmeinenden'!) Aus- 
führungen beweisen nur, zu welchen unpraktischen und 
unausführbaren Resultaten man gelangen muss, wenn 
man die ganze Materie ausschliesslich nur in Rücksicht 
auf die unehelichen Kinder betrachtet. Der Gesetzgeber 
kann aber nicht den einzelnen Menschen, auch nicht eine 
Klasse oder einen Stand der Menschen für sich betrachten 
und im Gesetz berücksichtigen, sondern alle nur in ihren 
Beziehungen zur Allgemeinheit, sonst würde leicht das 
Recht des einen zum Unrecht für den andern werden. 


Es wären nun noch zahlreiche kürzere Eingaben mit 
Wünschen und Anregungen zu erwähnen. So namentlich 
die Zuschriften der Frauenvereine, hauptsächlich des 
Bundes schweiserischer Frauenvereine. Wir mussten uns 
aber darauf beschränken, nur die wichtigeren zu skizzieren. 


In der Frühjahrssitzung 1901 der Bundesversammlung 
wurde beschlossen, dem Zivilrechtsentwurfe vor dem 
Strafrechtsentwurfe zeitlich den Vorrang zu geben, und 
jenen zuerst in Beratung zu ziehen. Daraufhin setzte 
allscito eine rege FTatiskeit. ein... Prof. ‘Huber gab ım 
Auftrage des Justizdepartementes schon im Juli des 
gleichen Jahres seine Erläuterungen heraus, und im 
Oktober wurde der Vorentwurf samt dem vorhandenen 
Material einer grossen Expertenkommission vorgelegt. 
Am 29. Oktober 1901 wurde in einer Morgen- und einer 
Abendsitzung, bei einer Anwesenheit von zirka 30 Mit- 
gliedern, der VIII. Titel des Vorentwurfes durchberaten. 
Zunächst wurde: über die Natur der Vaterschaftsklage 


1) Prof. Zürcher bemerkte im NatR, Reinighaus sei «ein 
nicht nur theoretisch, sondern auch’ ausserordentlich werktätiger 
Philanthrop» und verdienten daher seine Eingaben wegen «der 
Tiefe der Überzeugung und Wärme des Empfindens» mehr Be- 
achtung. Bulletin XV, 828. 
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diskutiert, aber nach wenigen Voten liess man dieses 
Thema fallen, weil «die Unterscheidung in ihrer theo- 
retischen Bedeutung in ein späteres Lehrbuch» gehöre. 
Hierauf gab die Klagefrist Anlass zu einem lebhaften 
Meinungsaustausch. Die französischen Mitglieder betonten 
mit Nachdruck, man solle beim Entwurfe bleiben, denn 
man müsse nicht vergessen, dass die Vaterschaftsklage 
neu sei für die französische Schweiz. Sie könnten sich 
schliesslich mit dem Entwurfe einverstanden erklären, 
müssten aber jede Ausdehnung der Frist und damit Er- 
leichterung der Klage ablehnen. Ihr Votum machte sichtlich 
Eindruck, so dass der Antrag, die Frist auf ein Jahr fest- 
zusetzen, mit grossem Mehr abgelehnt wurde. Im weitern 
wurde eine Bestimmung, die schon früher im Entwurfe 
stand, seither aber gestrichen worden war, wieder auf- 
genommen, nämlich den Eid im Vaterschaftsprozesse aus- 
zuschliessen; der Antrag wurde jedoch verworfen, ebenso 
ein Vermittlungsantrag, der zwar den Eid zulassen wollte, 
aber nur wenn die Mutter gut beleumdet ist und «ihre 
Angaben durch anderweitige Umstände wahrscheinlich 
gemacht sind»). Allgemein fand man die Einrede des 
« unzüchtigen Lebenswandels» nicht klar genug um- 
schrieben, und bei dieser Gelegenheit wurde auch die 
im Entwurf nicht ausdrücklich erwähnte Einrede der 
mehreren Concumbenten diskutiert. Schliesslich einigte 
man sich auf einen Zusatzantrag mit folgendem Wort- 
laut: « Ein unzüchtiger Lebenswandel ist namentlich dann 
anzunehmen, wenn infolge des Lebenswandels der Mutter 
die Vermutung gerechtfertigt erscheint, dass ein anderer 
als der Beklagte der Vater sei». Dieser Zusatz ist dann 
wieder verschwunden, es wird aber stets von Vorteil 
sein, bei der Interpretation des Art. 315 ZGB sich seiner 
zu erinnern. Auch die Statusklage wurde nicht diskus- 
sionslos gutgeheissen. Von französischer Seite wurde 


1) Vgl. Botsch des BR v. 28. V.>1904, 39. 
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Ausschluss der Statusklage gegenüber Ehemännern ver- 
langt, andere dagegen fanden, dass eine derartige Privi- 
legierung am wenigsten beim Ehemanne gerechtfertigt 
sei. In der Abstimmung siegte der Antrag auf Ausschluss 
der Standesfolgen gegenüber Ehemännern, wenn die 
Mutter von der Ehe des Beklagten zur Zeit der Beiwoh- 
nung Kenntnis hatte. Ein Zusatz, der auch gutgeheissen 
wurde, erklärte auch das von einem Minderjährigen ohne 
. Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters abgegebene 
Eheversprechen als gültig im Sinne des Art. 347 !). Jedoch 
wichtiger als alle diese Änderungen waren zwei Anträge, 
die der Mutter und dem Kinde weitgehenden Schutz an- 
gedeihen liessen. Sie wurden auch mit grossem Mehr an- 
genommen und haben die späteren Beratungen siegreich 
überstanden, wir meinen einerseits die Sicherstellung der 
dringendsten Ausgaben für die Entbindung und Unter- 
haltung während der ersten drei Monate «bei Claubhaft- 
machung der Vaterschaft» und anderseits die ausdrück- 
liche Bestimmung, dass das Klagerecht des Kindes nicht 
beeinträchtigt werden soll durch Vergleich oder durch 
Verzicht der Mutter auf ihr Klagerecht. Zu begrüssen 
war auch die Annahme eines Antrages der Prediger- 
gesellschaft und des Katholikenvereins, wonach «bei Ver- 
änderung der grundlegenden tatsächlichen Verhältnisse » 
beide Parteien verlangen können, dass «die Grösse des 
Unterhaltsbeitrages und die Dauer der Unterhaltungs- 
pflicht jederzeit neu bestimmt werde». 


. In der Botschaft des Bundesrates vom 28. Mai 1904 
wurde der Entwurf der Bundesversammlung vorgelegt und 
bald darauf traten auch die Kommissionen der Räte zu- 
sammen, zur Vorberatung des bundesrätlichen Entwurtes. 
So konnte der Nationalrat (der den Vorrang hatte), schon 
am 24. März 1905, auf Grund der Anträge seiner Kom- 
mission, auf die Beratung des Entwurfs eintreten und am 


N ZGB Arb2923: 
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26. September des gleichen Jahres folgte der Ständerat 
nach. Von den Anträgen der nationalrätlichen Kommission 
sei als wichtigster der Antrag Brüstlein genannt: «Es sei 
den Kantonen zu verbieten, besonders strenge Beweis- 
vorschriften für den Vaterschaftsprozess aufzustellen ». 
Die Beibehaltung des alten rückständigen Vaterschafts- 
prozesses hätte leicht mancherorts die Wohltaten des neuen 
Zivilrechts illusorisch gemacht. Ein weiterer Antrag der 
Kommission betraf eine Frage des internationalen PrR. 
Nach dem Vorentwurf konnte, wenn Kläger und Beklagte 
im Auslande wohnten, am Heimatorte des Beklagten ge- 
klagt werden, falls die Klage im Auslande nicht zulässig 
wäre. Die Kommission hat nun diesen letzten Passus ge- 
strichen und schlug einfach den heimatlichen Gerichts- 
stand des Beklagten vor, falls beide Parteien im Auslande 
wohnen. Die Klagefrist wurde von drei auf sechs Monate 
ausgedehnt, die Standesklage gegenüber einem Ehemanne 
überhaupt ausgeschlossen, ungeachtet dessen, ob die Mutter 
zur Zeit der Empfängnis gut- oder bösgläubig war. 

So gelangte der VII. Titel des bundesrätlichen Ent- 
wurfes vor den Nationalrat und wurde tale quale samt 
den Vorschlägen der Kommission angenommen. Freilich 
wurden manche Bedenken kundgetan, die auch einige 
Anträge zeitigten und eine ausgiebige Diskussion zur Folge 
hatten. Die vielerörterte Frage der Klagefrist kam wieder 
in Fluss, einerseits lag ein Antrag vor, sie auf drei Monate 
zurückzuschrauben, und ein anderer, dieselbe auf ein Jahr 
festzusetzen. Auch Anträge, die schon früher abgelehnt 
worden waren, beispielsweise die Streichung des «un- 
züchtigen Lebenswandels» als Einrede u. a.m., wurden 
wieder aufgenommen. In der Diskussion konnten sie 
jedoch gegenüber dem Entwurfe nicht standhalten und 
die Bedenken wurden bald zerstreut durch die klaren, 
überzeugenden Ausführungen des Kommissionsreferenten, 
dem es vergönnt war, sein Werk persönlich zu ver- 
treten. 
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Nicht so glatt verliefen die Verhandlungen über die 
Vaterschaftsklage im Ständerat. Seine Kommission hatte 
folgende Vorschläge eingebracht: Festsetzung der Frist 
auf sechs Monate nach der Geburt und Verjährung nach 
Ablauf eines Jahres, dabei sollte ausdrücklich im Gesetze 
gesagt sein, dass die Klage schon vor der Geburt an- 
gebracht werden könne. Dies war auch nach der bis- 
herigen Fassung des Artikels nicht ausgeschlossen !). Ähn- 
lich verhielt es sich mit einem andern Antrag der Kom- 
mission, in dem sie vorschlug «eine Ordnung, die wir 
bereits im Vormundschaftsrecht?) im allgemeinen still- 
schweigend als gegeben betrachteten, ausdrücklich auf- 
zunehmen »°), nämlich zur Durchführung der Klage sofort 
nach Kenntnisnahme der ausserehelichen Schwangerschaft 
dem Kinde einen Beistand zu bestellen. An die feststehende 
Praxis des Bundesgerichtes sich anschliessend, wollte die 
Kommission nur den Gerichtsstand des Wohnsitzes des 
Beklagten zulassen*) und nur wenn er in der Schweiz 
keinen Wohnsitz habe, sollte der Gerichtsstand am Wohn- 
sitze des Klägers Platz greifen. Im ferneren sollte der 
Klage einer mündigen Klägerin gegenüber einem zur Zeit 
der Geburt noch nicht 17 Jahre zählenden Beklagten nicht 
stattgegeben werden. War die Mutter zur Zeit der Geburt 
verheiratet, so sollte die Frist erst von dem Tag zu laufen 
beginnen, an welchem das Kind für unehelich erklärt wurde. 

Es haben wohl wenige Titel des Entwurfs einen so 
regen Meinungsaustausch im Ständesat entfacht, wie der 
Titel über das aussereheliche Kindesverhältnis. Alle mög- 
lichen Bedenken wurden laut: Über den Titel im allge- 
meinen wurde die Ansicht geäussert, «que le code que 
nous &laborons, tout au moins le chapitre ol nous sommes, 
entre dans trop de details sur ces questions delicates de 


) Vgl. Huber, Bullelin NatR XV, 780. 

2) Art. 395.0. VE. 

3) Huber, Bulletin NatR XVI, 270, XV, 836. 
+, Vgl. Hoffmann StR Bulletin XV, 1217. 
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meeurs». Im besonderen wurde gegenüber der Bestelllung 
eines Beistandes die Meinung laut, dass der Beistand meistens 
eine unerträgliche Einmischung in intime Familienverhält- 
nisse bedeute, dass ferner eine Sicherstellung des Ali- 
mentationsanspruches für eine gewisse Zeit unmöglich sei, 
weil die blosse Wahrscheinlichkeit der Vaterschaft niemals 
genüge, dem Betroffenen so schwere Pflichten aufzuer- 
legen. Ferner wurde auch die Zulassung der Vaterschafts- 
klage schon vor der Geburt beanstandet, die Frist sei 
ohnehin schon lang genug. Der Eid als Beweismittel im 
Vaterschaftsprozess tauchte auch wieder in der Diskussion 
auf. Schliesslich wurde in der Abstimmung der Entwurf 
mit den Anträgen der Kommission und einigen gering- 
fügigen Modifikationen angenommen. Es war dies auch 
hier nicht zum mindesten ein Verdienst des Kommissions- 
referenten, Ständerat Hoffmann, der mit grosser Sach- 
kenntnis die Anträge der Kommission verfocht und mit 
Geschick den mannigfaltigen Bedenken entgegenzutreten 
wusste. 

Die Differenzen zwischen dem National- und Ständerat 
waren, als sie wieder zur Sprache kamen, bald erledigt. 
Ein Hauptdifferenzpunkt bildete abermals die Klagefrist. 
Man konnte sich weder auf den Beschluss des National- 
rates, noch auf den des Ständerates einigen und schliess- 
lich hatten die vereinigten Kommissionen die einjährige 
Frist vorgeschlagen, die dann von den Räten akzeptiert 
wurde. So begegnen wir bis zum Schlusse die Klagefrist 
als piece de resistance aller Anträge und Diskussionen 
und wäre nicht bald darauf die Schlussabstimmung erfolgt, 
wer weiss, vielleicht würde man noch heute sich für die 
Frage erwärmen. 

In der Vormittagssitzung des 10. Dezember 1907 fand 
der Entwurf einstimmige Annahme durch die eidgenös- 
sischen Räte und konnte so als schönstes und willkom- 
menstes Weihnachtsgeschenk dem Schweizervolke über- 
reicht werden. 


2. Abschnitt. 


Die Natur der Vaterschaftsklage. 


S 5. 
Die gemeinrechtlichen Theorien. 


Über keine Frage unserer Materie ist wohl so viel und 
so ausführlich debattiert worden, wie über ihre juristische 
Natur. Fast alle bedeutenden Juristen in Deutschland haben 
sich zu dieser Frage geäussert, und vielfach in sehr ein- 
gehender Weise. Und dennoch — oder vielleicht eben 
deshalb — blieb die Frage bis in die neuere Zeit hinein 
kontrovers, weder in der Doktrin noch in der Praxis 
konnte sich eine oder die andere der aufgestellten Theo- 
rien der ausschliesslichen Herrschaft rühmen. Hauptsäch- 
lich zwei Theorien kämpften mit wechselndem Erfolge 
um den Vorrang: die sogenannte Verwandtschaftstheorie 
und die Deliktstheorie; die herrschende Meinung neigte 
zwar immer der ersteren zu, dagegen fand auch die 
Deliktstheorie immer mächtige Verfechter, bis in die 
neueste Zeit hielt die bayrische Judikatur!) daran fest, 
und Winscheid versuchte sogar angesichts des BGB mit 
seiner ganzen Autorität die verlorene Position gegenüber 
Stobbe, Brinz und Dernburg zu halten. 

Die Frage nach der juristischen Natur der Vater- 
schaftsklage ist äusserst wichtig für den Gesetzgeber, 
wie für den Richter und daher des grossen Interesses 
der. Theoretiker „wert: : Der. Gesetzgeber kann bei: der 
Abmessung der Verpflichtungen von Vater und Mutter 
des ausserehelichen Kindes nicht willkürlich vorgehen, 
er wird nach Anhaltspunkten suchen, und ein solcher ist 


!) Und zwar geschah dies durch wiederholte Plenarbeschlüsse 
des O: A. Gerichts in München. Sie finden sich abgedruckt im 
Corpus Juris Germanici v. Enıminghaus ?, 337. Vgl. auch v. Roth, P., 
BayrCivilR IH. Aufl. I, 163. 
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für ihn in erster Linie der Rechtsgrund dieser Verpflich- 
tungen. Bei der Mutter ist die Sache klar. Anders dagegen 
beim Vater. Die Frage, aus welchem Grunde der ausser- 
eheliche Vater zur Alimentation des Kindes herangezogen 
werden kann, ist kontrovers, und so wird der Gesetzgeber, 
je nachdem er die Verwandtschafts- oder die Deliktstheorie 
sich zu eigen macht, die Vaterschaftsklage dem Familien- 
resp. dem OR zuweisen. Ferner wird der Gesetzgeber, 
der von der Überlegung ausgeht, es beruhe die Ver- 
pflichtung des Vaters, sein uneheliches Kind zu alimen- 
tieren, auf der Verwandtschaft, die beide miteinander 
verbindet, alle Einreden zulassen, die irgendwie die 
Vaterschaft unwahrscheinlich machen. Steht er aber auf 
dem Standpunkt der Deliktstheorie, so wird er jeden, 
der innert der kritischen Zeit mit der Mutter geschlecht- 
lich verkehrt hat, ex delicto haften lassen, mehrere even- 
tuell solidarisch, ungeachtet dessen, dass mehrere nicht 
Vater sein können. Unzurechnungsfähige wird der Gesetz- 
geber in diesem Fall schützen und von der Passivlegiti- 
mation befreien. Die Entscheidung in dieser Frage hat 
im weiteren auch Einfluss auf die Klagefrist, auf den 
Gerichtsstand, auf die Aktiv- und Passivlegitimation, 
resp. deren Übergang auf die Erben etc., wir werden 
im. speziellen Teil Gelegenheit haben, darauf zu ver- 
weisen. Was den Richter anbetrifft, so wird auch er bei 
der Interpretation und bei Lücken des Gesetzes oft in 
die Lage kommen, sich Rechenschaft geben zu müssen 
über Begriff und Wesen der Vaterschaftsklage. Daher 
ist die Frage nach der juristischen Natur der Vater- 
schaftsklage nicht nur juristisch interessant, sondern auch 
von grosser praktischer Wichtigkeit. 


Die Alimentationspflicht des ausserehelichen Concum- 
benten ist ein durchaus deutschrechtliches Institut, her- 


vorgegangen aus dem alten deutschen Gewohnheitsrecht‘), 


1) o. Roth, P., BayrCivilR II. Auf. I, 187 u. I, 614 N. 5. 
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Dem römischen Rechte ist sie unbekannt, die Unehelichen 
sind sine patre filii!) und qui nascitur sine legitimo ma- 
trimonio, matrem sequatur?). Ergo et matrem cogemus 
praesertim vulgo quaesitos liberos alere°?). Nur für die 
liberi naturales, die Konkubinatskinder, trat seit Justinian 
eine Besserstellung ein, indem ihnen ein Alimentations- 
anspruch zuerkannt wurde. Die übrigen liberi illegitime, 
es waren dies die vulgo quaesiti (Kinder, gezeugt mit 
einer Dirne), die adulterini (Ehebruchskinder), die inces- 
tuosi (Blutschandekinder) und die spurii (Uneheliche, die 
nicht von einer Dirne und nicht ex damnato coitu stammen), 
hatten nach wie vor keinerlei Rechte ihrem Vater gegen- 
über. Es sind Kinder, die rechtlich keinen Vater haben‘), 
«qui patrem demonstrare non possunt, vel qui possunt 
quidem, sed eum habent, quem habere non licet°)®). Die 
Alimentationspflicht des ausserehelichen Concumbenten 
im gemeinen Rechte ist demnach nicht römischen Ur- 
sprungs und beruht auch nicht, wie vielfach behauptet 
wurde, auf einer irrigen Interpretation des kanonischen 
Rechtes’). Man hat vielmehr die dem deutschen Gewohn- 
heitsrecht entnommene Alimentationspflicht ins kanonische 
Recht «hineininterpretiert», um, wie Stobbe treffend er- 


1) Vgl. Glück, Komm. XXVIII, 188. 

ar or. 

E09%.4.9:.25, 3. 

*) Man bezeichnete in Rom die Unehelichen mit den Buch- 
staben S. P., was sine Patre bedeutete. Gläck, Komm. zu den 
Pand. XXVIII, 69 N. 68. 

2>1,23:DH,D. 

®%) Auf dem III. deutschen Juristentag hat sich Prof. Heide- 
mann in ähnlicher Weise geäussert: «Ich glaube, es ist ebenso 
juristisch als sittlich, es lässt sich von beiden Standpunkten ver- 
teidigen, dass es ausserhalb der Ehe keine Vaterschaft gebe». Vgl. 
Verhandlungen des III. deutschen Juristentages von 1876, 243. 

.n» Vgl. v. Roth, P., BayrCivilR I, 614 N.5. Verhandlungen 
des III. Juristentages 260. 
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klärt, «für deutsche Rechtsgrundsätze eine gemeinrecht- 
liche Basis zu gewinnen»). 

Der Übergang zu den Alimentenklagen geschah aus 
praktischen Gründen. Dabei wird man sich gesagt haben, 
es sei nicht mehr als «recht und billig», dass auch der 
aussereheliche Vater etwas zum Unterhalte des Kindes 
beitrage. Man sah daher in der ersten Zeit der Alimenten- 
klagen ihren Rechtsgrund vielleicht in der Billigkeit. Die 
Wissenschaft ist dann tiefer in die Frage eingedrungen 
und hat in der Folgezeit verschiedene Theorien aus- 
gebildet. Die wichtigsten seien hier skizziert: 

1. Am leichtesten haben sich die ihrer Aufgabe ent- 
ledigt, welche die Verpflichtung des Vaters als eine 
obligato ex lege?) bezeichnen — quod erat demonstran- 
dum. «Darin liegt ein Verzicht auf jede Angabe eines 
Rechtsgrundes und die Annahme, dass die Bestimmung 
unseres Rechts willkürlich sei» (Stobbe). 

2. Weit grössere Bedeutung und Anhängerschaft 
erlangte die sogenannte Deliktstheorie: Die Alimenta- 
tionspfllicht ist eine obligatio ex delicto. Aber auch die 
zahlreichen Verfechter dieser Theorie stimmen in der 
Motivierung nicht überein, wenn sie auch alle zum 
gleichen Resultat gelangen. Bald wird der aussereheliche 
Beischlaf als Delikt angesehen, begangen gegen die 
Mutter. Neben Schadloshaltung der Mutter soll der 
Schwängerer auch das Kind, als Produkt seines Deliktes, 
alimentieren. Bald hat der Beklagte ein Delikt begangen 
gegen «die bürgerliche Ordnung», nach anderen wieder 
besteht das Delikt in der Erzeugung des Kindes, denn 
ausser der Ehe ein Kind ins Leben setzen, das ohne 
Versorger dem Elend preisgegeben ist, sei ein Delikt 
gegenüber dem Kinde. Eine ganz eigenartige Konstruk- 
tion versucht Windscheid °). Er geht von folgender Über- 


1) Sieheauch Deutsche Rechtsgeschichte v. ZezlfronV 11. A uf., 717. 


2) Siehe Literaturangabe bei Szodbbe, PrR III. Aufl. IV, 498 N. 17. 
3) Lehrbuch des PandR VII. Aufl. II, S 475, 1002 N. 18. 
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legung aus: jede Handlung ist ein Delikt, «welche das 
Recht zu dem Ende besonders verboten hat, um an die 
Übertretung des Verbotes eine dem Täter nachteilige 
Folge zu knüpfen». Nun werde ja heutzutage der ausser- 
eheliche Beischlaf zwar nicht mehr bestraft, er sei dennoch 
ein Delikt, denn der Concumbent hafte ja als wirklicher 
Vater, obgleich er es möglicherweise gar nicht ist. Die 
nachteilige Folge für den Stuprator liege darin, dass die 
Möglichkeit der Wirklichkeit gleichgestellt werde, das 
sei eben nur möglich, weil eben der Beklagte ein Delikt 
begangen hat. Nebenbei bemerkt, scheint uns diese Argu- 
mentation in einem circulus vitiosus sich zu bewegen: 
Weil die Rechtsordnung an eine Handlung gewisse für 
den Täter nachteilige Folgen knüpft, ist sie verboten, die 
Übertretung des Verbotes ein Delikt, weil es ein Delikt 
ist, haftet der Täter für die Folgen. Windscheid hat von 
seinem Standpunkt aus die richtigen Konsequenzen ge- 
zogen, was nicht alle Verfechter der Deliktstheorie getan 
haben. Er verlangt solidarische Haftung der mehreren 
Concumbenten, forum delicti (am Ort des vollzogenen 
Beischlafs) und Befreiung eines Unzurechnungsfähigen 
von jeglicher Verpflichtung. 

Heutzutage ist die Deliktstheorie wohl endgültig ab- 
getan und wird schwerlich wieder ernste Verteidiger 
finden. Der aussereheliche Beischlaf kann ausnahmsweise 
deliktischen Charakter haben, woraus eine Schadenersatz- 
pflicht des Concumbenten resultiert. Dabei kann dann 
allerdings die Geburt eines Kindes bei der Abmessung 
des Schadens in Frage kommen. Wo aber «Umstände 
wie Verführung, Gewalt, Arglist usw., welche eine be- 
sondere Verschuldung des Schwängerers ergeben, gar 
nicht behauptet werden, da bildet der aussereheliche 
Beischlaf eine gemeinsame Handlung, aus welcher der 
Klägerin ein Klagerecht nicht erwachsen kann, da sie 
dabei als mitschuldiger Teil erscheint »'). Volenti non fit, 

1!) Schneider & Fick, Komm. zum SOR 121. Rossel, Manuel 105. 
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iniuria, hat die Mutter eingewilligt, so liegt keine uner- 
laubte Handlung vor von seiten des Stuprators, sofern 
er nicht durch unerlaubte Mittel ihre Einwilligung er- 
langte oder Zwang ausübte). Eine Schadensersatzklage 
des Kindes lässt sich noch weniger konstruieren. Abge- 
sehen davon, dass es unsittlich wäre, aus einem Umstande 
zu klagen, dem man seine Existenz verdankt?), kann 
jemandem durch eine Handlung kein Schaden zugefügt 
werden, der zur fraglichen Zeit nicht existierte®). Und 
der Annahme, es liege ein Delikt vor gegen die bürger- 
liche Ordnung «steht der Umstand entgegen, dass dann 
die Ersatzforderung einem ändern zusteht, als dem in der 
hat: Verletzten >). 

3. Während die Deliktstheorie sich hauptsächlich auf 
den Beischlaf stützt und daraus die Alimentationspflicht 
herleitet (daher Ausschliessung der exceptio plurium), 
erblickt eine andere Theorie in der Erzeugung des Kindes 
die rechtsbegründende Tatsache’). Die Tatsache der 
Zeugung begründet für den Erzeuger eines unehelichen 


1) Eine in Juristenkreisen wohl seltene Begründung hat ein 
Mitglied auf dem III. deutschen Juristentag für seine Ansicht ver- 
sucht: «Der Vater hat gefehlt, das müssen wir zugeben, von dem 
Standpunkt müssen wir ausgehen. Die Mutter hat auch gefehlt, 
das müssen wir auch annehmen. Nun stellen sich entgegen einerseits 
die Mutter und der Vater. Die Mutter ist von dem Vater beschädigt 
worden. Es wird zwar gewöhnlich angenommen mit Einwilligung; 
das macht aber nichts, beschädigt ist sie worden. Hier handelt es 
sich also lediglich um den Schadenersatz.» Vgl. die Verhandlungen 
des III. deutschen Juristentags 247. 

2) Vgl. Brins, Pand. II. Aufl. III, 779. Reichsgerichtsentscheide 
D.C DIN). 

®) Car le pere d’un enfant ne lui cause aucun dommage par 
Pacte qui lui donne la vie. Pour subir un dommage, il faut avoir 
commencer d’etre; mais commencer d’&tre n’est point un dommage. 
Mentha, ZSchwR n. F. VII, 575. 

4) Seufferts Civilgerichtspraxis, n. F. V, 27. 

>) So Schröter, Schönemann, Busch. Vgl. K. Pilet, Der 
Rechtsgrund der Alimentationsverbindlichkeit 26 ft. 
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Kindes «eine wahre, mit keiner weiteren Relation zu 
dem Kinde rechtlich verbundene, selbständige Obligation 
auf Alimentation desselben »"). Diese Theorie bleibt nach 
unserem Dafürhalten auf halbem Wege stehen. Allerdings 
ist die Erzeugung des Kindes eine Tatsache sine qua non. 
Der Beklagte soll nur dann zahlen, wenn er das Kind 
erzeugt hat, oder wenigstens hohe Wahrscheinlichkeit 
dafür besteht. Darauf stellen ab sowohl das BGB als 
auch das ZGB. Aber warum soll er zahlen? Weil er der 
Erzeuger ist, antworten uns die Anhänger dieser Theorie. 
Also weil er der Vater ist, Erzeuger oder Vater ist gleich, 
auf den Namen kommts nicht an?). Und, dass die Alimen- 
tationspflicht des ausserehelichen Concumbenten auf seiner 
Vaterschaft basiere, das ist der Standpunkt der herr- 
schenden Auffassung, der sogenannten Verwandtschafts- 
theorie. 

4. Alle Kinder haben einen Vater und eine Mutter 
und sind mit ihren Eltern durch die Bande des Blutes 
verbunden; sie stehen zu ihnen in einem natürlichen Ver- 
wandtschaftsverhältnis, dies gilt für eheliche und uneheliche 
Kinder in gleicher Weise. Erst die Rechtsordnung hat 
in diese gleichartigen Verhältnisse Unterschiede hinein- 
gebracht und dem ausserehelichen Kindesverhältnis andere 
und beschränktere Wirkungen beigelegt als dem ehelichen. 
Es ist, oberflächlich betrachtet, unbegreiflich, warum hier 
unschuldige Kinder. ungleich kehandelt werden. Diese 
scheinbare Härte der Gesetze hat schon oft Gelegenheit 
gegeben zu scharfen Kritiken und ungerechtfertigten Vor- 
würfen, und immer wieder tauchen Vorschläge auf um 
Gleichstellung der Unehelichen mit den Ehelichen. Den 
Widerspruch, der in einer solchen Zurücksetzung liegt, 
scheint bereits das alte Stadtrecht von Cleve empfunden 
zu haben, denn es begründet das subsidiäre,. und be- 


ev... Schröter, Zeitschr. t. CR:u. Pr'V., 313. 
>) Vgl. Prof. Unger in den Verhandlungen des III. deutschen 
Juristentags 222. Motive des BGB 874. 
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schränkte Erbrecht der unehelichen Nachkommen mit 
folgenden trefllichen Worten: «Kinder sind zweierlei, 
natürliche und echte, wiewohl es nun Recht ist, dass 
natürliche Kinder kein Erbe nehmen, so bleiben sie doch 
der Natur und Wirklichkeit nach Kinder, denn gesetztes 
Recht mag natürliches nicht widerlegen... Niemand ist 
unecht von Natur, sondern nur durch die Gesetze der 
Kaiser, damit die Leute zum ehelichen Leben gezwungen 
werden, indem sie anders keine Erben erhalten sollen »'). 
Auch die modernen Gesetzgebungen haben an diesem 
Unterschied festhalten müssen. Eine Gleichstellung der 
unehelichen mit den ehelichen Kindern würde die Ehe, 
die festeste Stütze eines geordneten Staates, illusorisch 
machen und eine grosse Gefahr für die Moral und Sitt- 
lichkeit bedeuten. Die Folgen, die eine derartige Preis- 
gabe der Ehe?) und die rechtliche Anerkennung der 
freien Liebe mit sich bringen würden, sind unabsehbar. 
Es würde ein ähnlicher Zustand eintreten, wie bei einer 
Abschaffung des Strafreckts. Die Menschen haben den 
Grad von Vollkommenheit noch nicht erreicht — sie 
scheinen sich ihm eher zu entfernen, als zu nähern — 
als dass der Gesetzgeber auf derartige Experimente sich 
einlassen könnte. Jede moderne Gesetzgebung wird und 
muss bestrebt sein, den unehelichen Kindern soweit als 


1) Abgedruckt in der Zeitschr. f. Rechtsgeschichte III, 219. 

”) Vgl. Kleinwächlter, Lehrbuch der Nationalökonomie II. Aufl., 
185. «Zum zweiten bildet die Familie — und dies gilt von der ur- . 
sprünglichen Horde ebenso gut wie von der heutigen Familie — 
einen unendlich wichtigen Kulturfaktor, weil sie das Autoritäts- 
gefühl gegenüber dem Oberhaupte erzeugt und pflegt. Sie lehrt die 
Familienmitglieder gehorchen und sich dem einheitlichen leitenden 
Willen des Oberhauptes zu unterwerfen und schafft damit die erste 
Vorbedingung eines harmonischen Zusammenwirkens der Menschen.» 
185. /selin, ZSchwR n. F. VII, 608. «Vor allem ist ausschlag- 
gebend die Erwägung, dass wir die Bedeutung der Ehe und der 
ehelichen Abstammung, als der Grundlage unserer sozialen 
Ordnung, nicht abschwächen dürfen. » 
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. Möglich entgegenzukommen und die Härten eines jahr- 


hundertlangen Unrechts zu mildern, aber immer wird das 
geschehen unter starker Betonung der Ehe und Bevor- 
zugung der ehelichen Kinder‘). Sieht sich der Gesetz- 
geber so veranlasst, dem ausserehelichen Kindesverhältnis 
beschränktere Familien- und erbrechtliche Wirkungen zu- 
kommen zu lassen, als dem ehelichen, so heisst es eben, 
die Motive des Gesetzgebers ganz verkennen, wenn man 
sagt, die Gründe dieser Zurücksetzung lägen in der Ver- 
schiedenheit der Beziehungen der ehelichen und unehe- 
lichen Kinder zu ihren Eltern, speziell zum Vater. Nein! 
die natürlichen Beziehungen sind die gleichen, und wenn 
die Rechtsordnung in ähnlicher Weise, wie den ehelichen, 
auch den ausserehelichen Vater anhält, für sein Kind 
zu sorgen, so geschiehts aus eben demselben Grunde. 
Die Rücksicht auf die Ehe, übertriebene Ängstlichkeit 
vor Skandalprozessen, falsche Moralbegriffe etc. können 
möglicherweise einen Gesetzgeber dazu führen, das ausser- 
eheliche Kindesverhältnis zum Vater ganz zu ignorieren; 
in diesem Fall ist die Frage entschieden. Aber wo das 
Gesetz neben dem ehelichen auch das aussereheliche 
Kindesverhältnis anerkennt, und einen Alimentationsan- 
spruch des ausserehelichen Kindes gegenüber seinem 
Vater statuiert, da beruht diese auf dem Abstammungs- 
verhältnis, auf der natürlichen Verwandtschaft, die Vater 
und Kind miteinander verbindet. #s bestehl, abgesehen 
von allem rechtlichen Zwang, eine moralische und sitt- 
liche Pflicht des Vaters für die Kinder zu sorgen, die 
er in die Welt gesetzt hat, seien sıe ehelich oder unehelich. 
Ihre Ansprüche gegenüber dem Vater sind demnach ihrer 
Natur nach gleich, und daher hat die Vaterschaftsklage, 
sofern sie zugelassen wurde, mit Recht stels im Familien- 
recht ihre gesetzliche Regelung erfahren, denn sie ist — 
und das ist auch die Quintessenz der Verwandtschafts- 
theorie — familienrechtlicher Natur ! 
DEVol- Huber. Erl 2289, 


Mohr, Die Vaterschaftsklage. 4 
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- Der Streit über die juristische Natur der Vaterschafts- 
klage dürfte seit dem BGB endgültig geschlichtet sein. 
Theorie und Praxis haben die Verwandtschaftstheorie 
akzeptiert; seit Puchta und Windscheid, die beide noch 
für die Deliktstheorie eintraten, hat sie keine namhaften 
Gegner mehr !). ! 


S 6. 
Natur und Begriff der schweizerischen Vaterschaftsklage. 


In der Schweiz wurden die grossen Kontroversen 
über die Natur der Vaterschaftsklage nie existent. Bis 
ins 19. Jahrhundert hinein war die schweizerische Vater- 
schaftsklage sozusagen reine Statusklage, und über die 
Natur der Statusklage konnte man nicht im Zweifel sein. 
Als dann im Anfang des 19. Jahrhunderts eine Bewegung 
gegen das Paternitätsprinzip einsetzte, welche die bald 
darauffolgenden Kodifikationen stark beeinflusste und 
schliesslich dazu führte, dass man allgemein ein gemil- 
dertes Maternitätsprinzip adoptierte, da wurde allerdings 
dadurch die Vaterschaftsklage in ihren Wirkungen ein- 
seschränkt; aber die Grundlage blieb dieselbe. Man behielt _ 
sogar den früheren Namen « Paternitätsklage » bei. Von 
den Alimentationsklagen in den Kantonen, die das fran- 
zösische System adoptierten, wird unten die Rede sein. 


Es ist interessant, dass trotz der eigentümlichen Ent- 
wicklung unserer schweizerischen Vaterschaftsklage aus 
den früheren Paternitätsklagen (Statusklagen), auch bei 
uns einige Stimmen sich für die Deliktstheorie erhoben, 
freilich ohne: den beabsichtigten Einfluss auf die Praxis 
zu erlangen, sie blieben ganz vereinzelt. Wir erwähnen 


1) Motive zum BGB IV, 874. Stobbe, deutsches PrR IV, 497. 
Dernburg, Pand. Il, 72. Endemann, Lehrbuch des bürger!l. 
R II, 658. Bluntschli, deutsches PrR $S 178. K. Pilet, der Rechts- 
erund der Nine 34 ff. u des 
Reichsgerichtes in C.S. VII, 340; XL, 180. 
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vor allen andern Jos?! Weber, der als erster eine gründ- 
liche Arbeit über «die Rechte der unehelichen Geburt in 
der Schweiz» veröffentlichte. Weber lässt nur die Status- 
klage als Paternitäts- oder Vaterschaftsklage gelten. Wo 
aber das Gesetz nur eine Alimentationspflicht dem Vater 
auferlegt, da «ist diese Pflicht nichts anderes, als die 
Pflicht zum Schadensersatz, verursacht aus einer rechts- 
widrigen Handlung; und die daherige Klage gestaltet sich 
als eine reine Zivil- und keineswegs als eine Vaterschafts- 
klage »!). Die gleiche Ansicht teilt auch Wolf in seinem 
Kommentar zum zürcherischen PrGB. Auch für ihn ist 
nur die Statusklage (Klage der Brautkinder) familienrecht- 
licher Natur, « die gewöhnliche Vaterschaftsklage aber ist 
nichts anderes, als eine Alimentationsklage aus dem Titel 
der Vaterschaft, oder besser gesagt, der ausserehelichen 
Zeugung, und diese ist als solche unter den Begriff der 
unerlaubten Handlungen zu rubrizieren. Es qualifiziert 
sich daher die Forderung auf Bezahlung von Alimenten 
als ein rein persönlicher Anspruch, welcher nicht dem 
Familienrecht, sondern dem schweiz. OR untersteht »?). 
Wolf stützt sich auf ein Urteil des särcherischen Kassations- 
gerichis, vom 29. Juni 1885, welches bei Alimentations- 
klagen Art. 55 OR als anwendbar erklärte °). Diesen Stand- 
punkt hat jedoch das Zürcher Gericht bald wieder auf- 
gegeben. Prof. F. H. Mentha vertritt in zwei interessanten 
Arbeiten ähnliche Ansichten. Er unterscheidet in seiner 
ersten Arbeit, «La recherche de la paternite », zwischen 
der Klage des Kindes und der Klage der Mutter. Letztere 
. Klage falle nicht unter Art. 76 OR « puisque cette ‚action 
est fondee sur un quasi delit, elle appartient au code 
federal...). Le :rapport qui. existe. entre. le; pere et.da 
mere, s’il en existe un, est un rapport d’obligation, et la 


ı) J. Weber 33. 

2) Wolf, Komm. zu $ 697 N.2. 

®) Vgl. die Kritik von Dr. 7h. Weiss in der ZSchwR n.F. XV, 32. 
ara 
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cause de cette obligation est un quasi delit»'). Diese 
Klage falle also nicht in die Kompetenz des kantonalen 
Rechtes, sondern sei nach OR Art. 50 ff. zu beurteilen, 
und zwar könne die Mutter auch in dem Fall aus OR 
Art. 50 ff. klagen, wenn der Beklagte ihr vor der Bei- 
wohnung die Ehe versprochen hat. Er versucht, diese 
letztere Behauptung in interessanter Weise aus der ge- 
schichtlichen Entwicklung der Form der Eheschliessung 
in unserem vaterländischen Rechte zu begründen und 
stützt sich dabei hauptsächlich auf den bekannten Satz: 
consensus facit nuptias, noch heute wurzle dieser Satz in 
der Volksanschauung. Die Schlüsse, die er daraus zieht, 
vermochten jedoch vor der Kritik nicht standzuhalten ?). 
In seinem Referat), gehalten im schweizerischen Juristen- 
verein, hält Prof. F. H. Mentha zunächst an seinem Stand- 
punkt fest: «La legislation federale est d’ailleurs, selon 
notre sentiment, pleinement suffisante, et il n’est pas 
besoin d’edicter aA cet Egard des regles speciales.» Ganz 
anders verhält es sich nach Mentha mit der Klage des 
Kindes. Hier sei von einem Delikt keine Rede, der Grund 
der Alimentationspflicht liege hier vielmehr in der Mög- 
lichkeit der Vaterschaft, der Vater hafte einfach für Zu- 
fall. «Le legislateur n’a, s’il lui convient, qu’ä faire usage 
d’une notion dont le droit s’est toujours servi, d’abord 
timidement, sous forme de pre&esomptions &parses; au- 
jourd’hui, dans les lois sur la responsabilit& des chemins 
de fer, des patrons d’etablissements industriels, etc., tres 
ouvertement et tr&s consciemment, nous voulons dire: 
la notion du risque»*)°. Am längsten ist wohl Prof. 

ara 0% 

?) Huber, in der ZSchwR n. F. IV, 643 fi. Nessr, Fohraat 
des Tribunaux 1885, 687 ff. Zeerleder, ZBJV XXI, 486 ff. 

?) « Des consequences juridiques de la ae illegitime 
etudiees de lege ferenda.» ZSchwR n. F. VII, 561 ff. 

a2 a.0):574: 


’) In Deutschland wurde diese Ansicht von Geimmmerthal ver- 
fochten. Vgl. X. Pitet, der Rechtsgrund der Alimentationsverbind- 
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Zürcher. der Deliktstheorie treu geblieben !. Dass die 
Mutter, trotzdem sie am Delikte teilgenommen, dennoch 
klagen könne, erklärt er als einen «teilweisen Regress », 
den der eine (die Mutter) auf den anderen Mitschuldigen 
habe. Etwas dunkel mag; die Deliktstheorie auch einem 
französischen Redner im Ständerat vorgeschwebt haben ?). 
Bedenklich aber dürfte auch vom Standpunkt der Delikts- 
theorie seine Äusserung sein über das uneheliche Kind, 
das er als «corpus delicti» bezeichnete. 

Das sind in der Hauptsache die Vertreter der Delikts- 
theorie und ihre Argumente, praktisch hat sie keine Be- 
deutung erlangt. Die historische Entwicklung unserer 
Vaterschaftsklage aus der früheren Statusklage hat hier 
stets den rechten Weg gewiesen, und Theorien, die das 
Verhältnis des ausserehelichen Vaters zu seinem Kinde 
anders als auf der Verwandtschaft zwischen beiden 
beruhend darstellen wollten, von vorneherein ausge- 
schlosssen. Man war sich dessen sowohl in Zürich als 
in Bern bei den Kodifikationen, die den Übergang vom 
Paternitäts- zum Maternitätsprinzip vollzogen, wohl be- 
wusst°). In Bern verliess man schon mit dem Gesetz 
vom 1. Januar 1821 das alte, unzweckmässige System 
der Paternitätsklagen. Welchen Standpunkt dieses Gesetz 
in unserer Frage einnimmt, lässt die Beibehaltung der 
subsidiären Haftung der Heimatgemeinden für Alimenta- 
tionen, die ihre Mannspersonen zu entrichten hatten, 
klar erkennen. Für Ansprüche aus OR wäre eine solche 
Haftung in keiner Weise gerechtfertigt gewesen. Es lag 
ihr eben die Auffassung zugrunde, dass auch die Unehe- 


lichkeit 24. O. Peyer, Die familienrechtliche Stellung der unehelichen 
Kinder im SchwPrR 42. Ferner ist auf dem III. deutschen Juristentag 
ein Redner dafür eingetreten. Vgl. Verhandlungen 253. 


!) Bulletin des NatR 1905, 829 u. ZSchwR n. F. VII, 611. 

?) Bulletin StR XV, 1205. 

®) Bluntschli, Komm. II. Aufl. zu S 284. Vgl. Vogt, Kritik 
186. Urteil des bern. Apell.- u. Kass.-Hofes in ZBJV XXX, 555. 
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lichen in familienrechtlichen Beziehungen zum Vater 
stehen und demnach Anspruch haben auf Unterstützung 
von seiten der väterlichen Heimatgemeinde Es genügt 
diese Feststellung für Zürich und Bern, da ihre Kodifika- 
tionen den anderen Kantonen zum Vorbild wurden. Die 
Kantone, welche das französische System adoptiert haben, 
kommen bei unserer Frage nicht in Betracht. Es ist nicht 
richtig, wenn immer wieder betont wird, der Code und 
seine Nachahmungen ständen in bezug auf die Vaterschafts- 
klage auf dem Deliktsstandpunkt. Der Code und seine 
Nachahmungen kennen keine Vaterschaftsklage, sie kennen 
nur «une action en dommages et interets fondee sur un 
acte illicite», d. h. eine Schadensersatzklage aus uner- 
laubter Handlung («rapt et viol»), wobei dann die Geburt 
eines Kindes bei der Festsetzung des Schadens in Frage 
kommt. Die gleiche Klage ist nach dem geltenden Recht 
aus OR Art. 50 ff. zulässig und in der Praxis auch immer 
zugelassen worden. Dass diese Klage deliktischen Cha- 
rakter hat, ist klar. Die eigentliche Vaterschaftsklage 
aber ist dem Code und seinen Nachahmungen unbekannt, 
und daher kann keine Rede davon sein, dass der Code 
auf dem Standpunkt der Deliktstheorie stehe, der Code 
hat in dieser Frage keinen Standpunkt. 


Einzelne Versuche, nach Inkrafttreten des schweize- 
rischen OR die kantonalen privatrechtlichen Bestim- 
mungen über die Vaterschaftsklage als durch Art. 50 ff. 
aufgehoben zu erklären!), misslangen vollständig. Die 
wenigen erwähnten Entgleisungen ausgenommen waren 
Theorie und Praxis sich einig, dass die Vaterschaftsklage, 


!) Es ist hier zu betonen, dass auch da, wo das kantonale 
Recht den ausserehelichen Beischlaf als Delikt betrachtet, OR 
Art. 50 ff. nicht anwendbar sind, es sei denn, dass eine unerlaubte 
Handlung im Sinne des Bundesrechtes vorliege. 7%h. Weiss bemerkt 
hierzu mit Recht: «Das OR muss aus sich selbst heraus und im 
Zusammenhang mit dem übrigen Bundesrecht und nicht aus dem 
kantonalen Recht interpretiert werden.» ZSchwR n. F. XV, 40. 
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wenn keine Tatsachen nachgewiesen werden, die auf 
Anwendung von unerlaubten Mitteln schliessen lassen, 
auf Grund von OR Art. 76 dem kantonalen Rechte an- 
sehöre, und das Bundesgericht hat in konstanter Praxis 
diese Ansicht geteilt!). Damit ist mit aller wünschens- 
werten Deutlichkeit die familienrechtliche Natur der Vater- 
.schaftsklage anerkannt. Es sei hier das Urteil des Bundes- 
gerichtes im Fall Fragniere?) in einem Auszug wieder- 
gegeben. 

Diesem Urteil kommt eine grössere Bedeutung zu, 
indem das Bundesgericht hier zum erstenmal seine prin- 
zipielle Stellung zu unserer Frage in eingehender Weise 
begründet, und indem dieses Urteil in der Folgezeit zur 
Grundlage wurde für die Praxis: «Le seul fait de rendre 
une femme enceinte ne constitue en droit un delit, ni ä 
l’egard de l’enfant, n& de ce fait, ni vis-a-vis de la mere, 
lorsque les alleEgues ä la base de la demande n’excluent 
pas le consentement de celle-ci aux relations charnelles, 
et que d’autre part l'existence de circonstances de la 
nature de celles indiquees plus haut n’est point pretendue. 

Il en resulte que T’action basee sur le seul fait de 
la paternite n’apparait pas comme une action ex delicto, 
mais que la r&clamation au pere de l’enfant naturel, d’une 
contribution destin&e ä l’entretien de celui-ci, a sa source, 
ainsi que l’indemnite, due A la mere pour sa dEfloration, 
dans le rapport de parente entre le pere et l’enfant. 

Il s’ensuit que l’action actuelle tombe sous l’empire 
du droit cantonal, puisqu’il ne s’agit que d’une obligation 


) ©. Wygs, Motive zu den Vorschlägen zum E des OR 5 f. 
u.20. Huber, SchwPrR 1,491. Rossel, Manuel ?, 144 N. 1. Hafner, 
Komm. Art. 76 N. 2. Schneider & Fick, Komm. Art. 50 N. 55; 
Art. 76 Nr. 2. Th. Weiss, ZSchwR n. F. XV, 32 fl. Gmür, Das 
aussereheliche Kindesverhältnis nach dem E 26. ZBJV XXX, 33. 
Urteil des Aargauer OG in ZSchwR n. F. XV, 78. E des BG 
XIV, 100 XIV 2232 X VIE 26, XX VAL, 1,165; XXVIN, 33. 

2. XIV, 120: 
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nee d’une cause ayant sa source dans le droit de famille 
(Art. 76 C. ©.). L’application des art. 50 et suivant C. O. 
se trouve des lors exclue dans l’espece. » 

Hat nun das ZGB etwas daran geändert? Nein, im 
Gegenteil! Das ZGB hat gegenüber dem geltenden Recht 
einen guten Schritt vorwärts getan und dem ausserehe- 
lichen Verwandtschaftsverhältnis zwischen Vater und Kind 
grössere, rechtliche Wirkungen beigelegt. Die Art, wie 
das ZGB unsere Materie geordnet hat, kann über die 
Natur der Ansprüche von Mutter und Kind gegenüber 
dem ausserehelichen Vater und also auch über die Natur 
der Vaterschaftsklage keinerlei Zweifel aufkommen lassen. 
Einmal untersagt Art. 100 die Ehe «zwischen Blutsver- 
wandten, sie seien einander ehelich oder ausserehelich 
verwandt», und anerkennt damit, dass auch die ausser- 
eheliche Zeugung eine Verwandtschaft begründe zwischen 
dem Kinde und dem Vater (hinsichtlich der Mutter braucht 
dies nicht erst betont zu werden). In der zweiten Abteilung 
des Familienrechts, die von der «Verwandtschaft» handelt, 
wird im achten Titel «das aussereheliche Kindesverhältnis » 
geregelt. Prof. Huber bemerkt dazu in seinen Erläute- 
rungen: «Die zweite Abteilung umfasst im siebenten bis 
neunten Titel drei Institute. Einerseits das eheliche und 
das aussereheliche Kindesverhältnis und anderseits die 
Familiengemeinschaft. Es sind gewissermassen zwei sich 
umschliessende Kreise, die hiermit unterschieden werden. 
Das engste Band wird durch das direkte Abstammungs- 
verhältnis in legitimer Ehe hergestellt. Dre Bande des 
Blutes in rein natürlicher Hinsicht werden hier von der 
Rechtsordnung in vollstem Umfange anerkannt»'). Dies 
geschieht eben dadurch, dass das ZGB als Basis für die 
Ordnung des ausserehelichen Kindesverhältnisses die Ver- 
wandtschaft nimmt, gleich wie beim ehelichen. Betrachten 
wir im besonderen die Vaterschaftsklage, so sehen wir 
das Gesagte bestätigt. 


!) Erläuterungen zum Vorentwurf über das Pers- u. FamR 22%. 
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Art. 302 und 307 sprechen von einer gerichtlichen 
Feststellung. Und was wird festgestellt? Eben das schon 
bestehende Abstammungsverhältnis und die damit be- 
gründete Verwandtschaft zwischen dem Kind und seinem 
Vater. Ferner stellt das Gesetz nicht auf die Möglichkeit 
der Vaterschaft ab, und lässt nicht den Stuprator als 
möglichen Vater haften; nur in diesem Fall wäre Raum 
gegeben für eine der erwähnten Theorien, die den Ali- 
mentationsgrund bald in einem Delikt, bald in der Haftung 
für Zufall, und bald in der blossen Tatsache der Erzeu- 
gung erblicken. In allen diesen Fällen müsste ja die 
Haftung mehrerer Concumbenten. eintreten. Das ZGB 
jedoch lässt im Vaterschaftsprozess alle Einreden zu, die 
irgendwie die Vaterschaft unwahrscheinlich machen, 
Art. 314, 2 und 315 gehen in dieser Beziehung weiter, 


als irgend ein anderes Gesetzbuch, und warum? Die 


Pflichten, welche hier dem Beklagten auferlegt werden, 
sind zu gross, als dass das ZGB sich mit der Möglichkeit 
der Vaterschaft begnügen könnte. Auch kennt das ZGB 
jene Tendenz mancher früheren Gesetzgebungen nicht, 
auf alle Fälle einen Versorger zu finden für das Kind, 
und das Beweisverfahren so einzurichten, dass irgend 
einer in «den Maschen des Gesetzes» hängen bleibe. 
Das ZGB will vielmehr den wirklichen Vater eruieren, 
um den rechten Vater an die sittlichen Pflichten zu er- 
innern, die aus seiner natürlichen Verwandtschaft zum 
Kinde resultieren. Dass schliesslich die Vaterschaftsklage 
des ZGB bei besonderen Voraussetzungen die Zusprechung 
des Kindes mit Standesfolgen zum Ziele haben kann, muss 
auch den letzten Zweifel über die Natur unserer Vater- 
schaftsklage zerstreuen. 

Aus diesen Ausführungen ergibt sich nun für den 
Begriff folgendes: Ist die Verwandtschaft die Grundlage 
und Voraussetzung der Alimentationsansprüche, so muss 
denjenigen, die aus diesem Verwandtschaftsverhältnis 
Rechte ableiten, eine Klage gegeben sein, auf Feststellung 


dieses Verhältnisses, falls es nicht freiwillig anerkannt 
wird, denn nach dem gemeinrechtlichen Satz «ist, wer 
ein Recht hat, auch befugt, dasselbe durch Klage zur 
Geltung zu bringen». Dies geschieht mit Art. 302 und 
307. Das aussereheliche Kindesverhältnis entsteht gegen- 
über der Mutter mit der Geburt, hier genügt die Fest- 
stellung der Geburt, ein weiteres Verfahren ist nicht 
notwendig, denn «et si vulgo quaesitus sit filius, matrem 
in jus non vocabit, quia semper certa est, etiam si vulgo 
conceperit»!). Die Vaterschaft jedoch ist nicht in dieser 
Weise feststellbar. Vater ist, wer das Kind gezeugt hat, 
die Vaterschaft entsteht daher nicht mit der gerichtlichen 
Feststellung, d.h. mit dem Urteil?). Wird die Vaterschaft 
freiwillig anerkannt, so wird auch die Zeugung durch 
den Anerkennenden vermutet, wo aber die Anerkennung 
nicht vorliegt, da muss die Tatsache der Zeugung und 
damit die Vaterschaft erst vom Richter festgestellt werden. 
Wer dieses Begehren stellen kann, sagt uns Art. 307. 
Die Feststellung des ausserehelichen Vaters würde nun 
genügen, wenn hier Rechte und Pflichten gleich wären, 
wie beim ehelichen Kindesverhältnis. Da sie nun aber 
verschieden sind, so müssen die Pflichten resp. die Leis- 
tungen des ausserehelichen Vaters gegenüber Mutter und 
Kind im Gesetze näher umschrieben sein. Dementsprechend 
geht die Klage auch auf die Verurteilung des Vaters zu 
diesen, im Gesetz vorgeschriebenen Leistungen, die je 
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?) Vgl. O. Peyer, die familienrechtliche Stellung der unehelichen 
Kinder 82 ff. Dass das Vaterschaftsurteil bloss deklarativen und 
nicht konstitutiven Charakter habe, geht aus unseren Ausführungen 
klar hervor. Der Richter hat keinen Vater zu kreieren, der ist 
schon da, seine Aufgabe ist es, ihn zu finden. Art. 302, 2 spricht 
übrigens bloss von der Feststellung und nicht von der Entstehung 
(wie bei der Mutter) des ausserehelichen Kindesverhältnisses zwischen 
dem Vater und dem Kind. 
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nach den Voraussetzungen verschieden sein können. Es 
?st daher die Vaterschaftsklage des ZGB eine Klage auf 
gerichtliche Feststellung der ausserehelichen Vaterschaft 


und auf Erfüllung der mit ıhr verbundenen Verpflich- 
fungen'). 


") Es ist denkbar, aber wohl selten, dass der Kläger nur auf 
Feststellung der Vaterschaft klagt, auf die ökonomischen Leistungen 
aber verzichtet (vgl. $S 8). Bei der Klage auf Zusprechung mit 
Standesfolgen jedoch genügt die Feststellung der Vaterschaft nicht, 
denn die Leistungen an die Mutter bleiben davon unberührt. Schliess- 
lich ‚verlangt der Begriff der Vaterschaftsklage, dass eine ausser- 
eheliche Vaterschaft in Frage sei, die Statusklage eines ehelichen 
Kindes ist keine Vaterschaftsklage. 


Il. Besonderer Teil. 


1. Abschnitt. 
Die Subjekte und der Inhalt der Klage. 


8 7. 
Die Aktivlegitimation. 


Klagberechtigt sind die Mutter eines ausserehelichen 
Kindes und das Kind selber, resp. dessen Beistand (Art. 311), 
und zwar können sie gemeinsam klagen, was in der Regel 
geschehen wird, oder aber auch einzeln, falls der eine 
Teil nicht Gebrauch macht von der Klage. Mutter und 
Kind haben beide ein selbständiges Klagerecht. Die Mutter 
kann auch dann klagen, wenn das Kind anerkannt worden 
ist, tot geboren oder vor dem Urteil gestorben ist, und 
das Kind verliert sein Klagerecht nicht, wenn die Mutter, 
sei es durch Abmachungen oder, was auch oft vorkommt, 
durch falsche Versprechungen verleitet, auf die Klage 
verzichtet. Die Bestimmung des Art. 319, 3, wonach das 
Klagerecht des Kindes durch einen von der Mutter ab- 
geschlossenen Vergleich, oder von ihr geleisteten Verzicht, 
der das Kind in seinen Ansprüchen offenbar beeinträchtigt, 
nicht aufgehoben wird, erscheint daher überflüssig. Die 
Mutter kann nur auf ihr eigenes Klagerecht verzichten 
und falls der Beklagte auf gütlichem Wege abmachen 
will, so muss er sich mit dem Beistand des Kindes aus- 
einandersetzen, der eigens dazu da ist. Die Mutter hat 
die elterliche Gewalt über das Kind nicht inne (Art. 324, 3), 
das Verhältnis von Mutter und Vater zum Kind findet erst 
durch das Urteil seine Abklärung, und kommt dann das 
Kind eventuell unter die elterliche Gewalt der Mutter oder 
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‚des Vaters, falls die Vormundschaftsbehörde es nicht für 
‘gut findet, dem Kind einen Vormund zu bestellen !). Dem- 
nach ist ein Vergleich, den die Mutter mit dem Beklagten 
abschliesst, für das Kind unverbindlich; zu einem der- 
 artigen Vergleich und damit Verzicht auf die Klage ist 
nur der Beistand, unter Mitwirkung der Vormundschafts- 
behörde befugt. Es ist nötig im Interesse des Kindes, dies 
hervorzuheben, denn nach dem Wortlaut des Abs. 3 kann 
man durch das argumentum e contrario schliessen, dass 
ein Vergleich, den die Mutter abschliesst, oder ein Ver- 
zicht auch das Klagerecht des Kindes authebt, sofern das 
Kind in seinen Ansprüchen nicht beeinträchtigt ist. Dar- 
über, wann eine derartige Beeinträchtigung vorliegt, könnte 
man sehr verschiedener Meinung sein, feste Ansätze dafür 
gibt es keine. Wer soll dann entscheiden? Natürlich der 
Richter, und unterdessen kann Verjährung der Klage ein- 
treten und das Kind hat sein Klagerecht verloren. Das 
wäre offenbar nicht im Sinne des Art. 307. Da nun aber 
Vergleiche, welche die Mutter abschliesst, für das Kind 
in keiner Weise rechtsverbindlich sind, so ist der Abs. 3 
von Art. 319 gegenstandslos und wäre es zu wünschen, 
dass man ihn weggelassen hätte. Voraussetzung der Aktiv- 


!) Dass die Mutter als Vertreterin des Kindes, als Inhaberin 
der elterlichen Gewalt handle ist nach dem Wortlaut des Gesetzes 
ausgeschlossen, denn durch Art. 311 wird der Vormundschafts- 
behörde die Pflicht auferlegt, «?n allen Fällen dem Kinde einen 
Beistand» zu ernennen. Da überdies Art. 368, Abs. 2, für die Zivil- 
standsbeamten, Verwaltungsbehörden (Gemeinderat) und Gerichte 
eine Anzeigepflicht bei vorkommenden Bevormundungsfällen statuiert 
und es daher ausgeschlossen ist, dass man die Ernennung eines: 
Beistandes unterlässt, so kann der Fall nie eintreten, dass die ausser- 
eheliche Mutter, vor Erledigung der Klage, die elterliche ‚Gewalt 
innehabe. Das EG v. Graubünden hat noch expressis verbis ange- 
ordnet, dass «der Zivilstandsbeamte von den bei ihm zur Eintragung 
gelangenden ausserehelichen Geburten unverzüglich Mitteilung 
an die Vormundschaftsbehörde» mache. Vgl. EG v. Graubünden 
Art. 58. 


legitimation ist für beide Teile die Unehelichheit des 
Kindes, um das es sich handelt, und zwar zur Zeit der 
Klage. 

Was speziell 1. das KÄlagerecht der Muller anbe- 
trifft, so ist es keinerlei Beschränkungen unterworfen. 
Klagen kann jede in der Schweiz domizilierte Mutter, 
deren Kind zur Zeit der Klage ausserehelich ist; also ist 
auch eine verheiratete Mutter klageberechtigt. Ihr Kind 
muss jedoch vor der Klaganhebung vom Richter für un- 
ehelich erklärt worden sein, wenn sie zur Zeit der Emp- 
fängnis verheiratet war'). Auf den Altersunterschied 
zwischen der Klägerin und dem Beklagten nimmt das 
ZGB keine Rücksicht, nach einzelnen kantonalen Rechten ?) 
stand der Mutter kein Klagerecht zu, wenn sie zur Zeit 
der Schwängerung mündig (in Bern das 24. Jahr erreicht 
hatte) und der Beklagte noch nicht 16 Jahre (resp. mündig) 
war. Auch die Kommission des Ständerates hatte eine 
ähnliche Bestimmung vorgeschlagen, dahin gehend, dass 
die Mutter, die zur Zeit der Schwängerung mündig war, 
keine Klage haben soll gegenüber einem 17jährigen. 
Hier, wie in den kantonalen Rechten, ging man von der 
Überlegung aus, dass in solchen Fällen die Verantwortung 
auf die Mutter falle, und dass sie wahrscheinlich den 
jungen Burschen verführt habe. Dieser Antrag, der auch 
in der Kommission nur die Hälfte der Stimmen auf sich 
vereinigt hatte, wurde im Ständerat abgelehnt und mit 
Recht. Die Annahme, dass 17jährige Burschen in der 


') Es bedeutet dies allerdings, da die Ehelichkeit schwer an- 
zufechten ist und trotz der mehreren Konkubenten der Ehemann 
als Vater gilt, eine Begünstigung des Adulter gegenüber dem straf- 
rechtlich schuldlosen Stuprator. Siehe Bernhöfft, Zfvgl.RW IV, 
259. Im ZGB ist er auch in bezug auf die Frist günstiger gestellt; 
während der Ehebrecher nach drei Monaten aufatmen kann (Art. 253) 
wird der Stuprator erst nach einem Jahr von der Sorge, mit einer 
Klage behelligt zu werden, befreit. 
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Regel die Verführten seien, dürfte doch falsch sein !), und 
abgesehen davon wäre es ungerechtfertigt, das Interesse 
des Kindes ausser Acht zu lassen nur zugunsten des 
jugendlichen Leichtsinns. Ist «das Bürschchen » verführt 
worden, so wird ihm meistens die Einrede des unzüchtigen 
Lebenswandels der Mutter gelingen. Im übrigen kommt 
es nur darauf an, ob der Beklagte der Vater sein kann 
oder nicht. 

2. Das Klagerecht des Kindes. Voraussetzung des 
aktiven Klagerechts ist, wie oben erwähnt, die Unehe- 
lichkeit des Kindes zur Zeit der Klage. Welche Kinder 
sind nun unehelich? Die einfachste Antwort ist die, alle 
diejenigen, welche nicht ehelich sind. Welche Kinder 
ehelich sind geht aus: den Art. 133,292 f., 238: :und. 260 
hervor. Es lässt sich daraus für unseren Zweck folgendes 
entnehmen: Klagberechtigt sind alle Kinder, die nicht in 
einer rechtsgültigen oder putativen Ehe empfangen oder 
geboren wurden und zur Zeit der Klage nicht ehelich 
erklärt worden sind, sowie alle ehelich geborenen Kinder, 
deren Ehelichkeit mit Erfolg angefochten worden ist. 
Die sogenannten ehewidrigen Kinder incestuosi und adul- 
terini sind im Prinzip in ihrem Klagerecht keineswegs 
beschränkt. Auch ihre Zusprechung mit Standesfolgen 
ist möglich in den Fällen, wo der Erzeuger mit der Bei- 
wohnung an der Mutter eines Verbrechens sich schuldig 
gemacht, oder die ihm über sie zustehende Gewalt miss- 
braucht hat. Ein Eheversprechen im Sinne des Art. 323 
ist jedoch bei Ehebruch und Blutschande nicht möglich. 
Dass das ZGB die Klage der ehewidrigen Kinder nicht 
ausgeschlossen hat, ist sehr zu begrüssen, dagegen ist 


) Vgl. Hoffmann, Bulletin StR 1905, 1199. « Die Verhältnisse 
können auch anders liegen. Es gibt auch Bürschchen von 17 Jahren, 
ungefreute Früchtchen, die gar nicht verführt werden müssen von 
einer älteren Frauensperson, sondern, die sehr gut selber die Ver- 
führer zu spielen und es sehr raffiniert anzustellen wissen, um auch 
eine ältere Frauensperson zu Falle zu bringen. » 
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es eine Inkonsequenz des Gesetzes, einerseits für die 
Kinder die Standesfolgen bei einer erfolgreich durchge- 
führten Vaterschaftsklage zuzulassen und anderseits die 
Anerkennung ehewidriger Kinder auszuschliessen, wie es 
in Art. 304 geschieht. Derart kann sehr wohl trotz Art. 304 
auf Umwegen das erreicht werden, was viel einfacher 
durch die Anerkennung geschehen könnte, nämlich, der 
' Vater, der das ehewidrige Kind anerkennen will, kann 
gegen sich zum Schein eine Statusklage durchführen lassen- 

Es fragt sich noch, ob ein Adoptivkind aktiv legiti- 
miert ist zur Klage, da die Unehelichkeit in ihren Wir- 
kungen durch die Adoption gehoben wird, wie bei Ehelich- 
keitserklärung, und eheliche können nicht klagen. Dem- 
gegenüber ist aber zu sagen, dass das adoptierte Kind 
allerdings den Namen der Adoptiveltern annimmt, ob es 
aber auch deren Bürgerrecht erhält, hängt erst noch vom 
kantonalen Rechte ab. Durch Adoption lösen sich die 
familiären Beziehungen zwischen dem Kinde und den 
natürlichen Eltern nicht auf. Es tritt nicht ein in die 
Familie der Adoptiveltern, seine Beziehungen beschränken 
sich auf das Verhältnis zwischen Adoptiveltern und Kind. 
Anderseits ist es durch die gleichen Pflichten mit seinen 
natürlichen Verwandten verbunden, hat im Fall der Not 
Anspruch auf Unterstützung und ist selber unterstützungs- 
pflichtig. Auch behält es sein Erbrecht in der ange- 
stammten Familie. Demnach ist es klar, dass seine An- 
sprüche gegenüber seinem natürlichen Vater durch Adop- 
tion nicht untergehen. Der Fall wird äusserst selten sein, 
dass ein uneheliches Kind von einem Fremden (nicht vom 
Vater) adoptiert wird, und dies schon innert eines Jahres 
seit der Geburt (nachher hat es sein Klagerecht sowieso 
verwirkt), aber gesetzt der Fall, so können Mutter und 
Kind unbeschränkt klagen. In bezug auf die Vermögens- 
leistungen an das Kind wird bei Adoption der Inhalt des 
Urteils verschieden sein. Alimente braucht der Vater 
keine zu zahlen. 


a 


Andere, als die erwähnten Personen sind nicht klag- 
berechtigt. So hat im Gegensatz zu einzelnen kantonalen 
Rechten die Gemeinde!) kein Klagerecht. In Bern konnte 
neben der Heimatgemeinde auch die Wohnsitzgemeinde 
klagen. In dem ursprünglichen Entwurf war in einem 
besondern Artikel (344) der Übergang des Klagerechtes 
auf die Erben geregelt. Waren Mutter und Kind ge- 
storben, und hatte die Mutter eine bestimmte Bezeichnung 
gemacht, so konnten die Erben innerhalb der gleichen 
Frist (3 Monate) klagen. Ein Verzicht der Mutter auf 
die Klage war auch für die Erben bindend. Dieser 
Artikel wurde schon in der kleinen Kommission elimi- 
niert. Dass der Tod der Mutter oder des Kindes das 
Klagerecht des überlebenden Teils unberührt lasse, ist 
oben erwähnt. Sterben jedoch die Mutter und das Kind 
vor Anhebung der Klage, so fällt damit das Klage- 
recht dahin. Die Erben sind zur Vaterschaftsklage nicht 
legitimiert. 


S 8. 
Die Passivlegitimation. 


Die Vaterschaftsklage richtet sich gegen den Er- 
zeuger des Kindes oder gegen die Erben des behaup- 
teten Erzeugers (Art. 307, 3). Ausnahmen dieser Regel 
gibt es keine. Es entspricht der familienrechtlichen Natur 
der Vaterschaftsklage, dass Unzurechnungsfähige vom 
passiven Klagerecht nicht ausgeschlossen sind. In unseren 
Stadt- und Landrechten haben wir eine besondere Scho- 
nung des Ehemanns in Rücksicht auf seine Familie an- 
getroffen, entweder so, dass gegen ihn überhaupt keine 
Ansprüche geltend gemacht werden konnten, oder so, 


%).In Baden war einzig die Gemeinde aktiv legitimiert zur 
Klage, für Mutter und Kind galt der französische Grundsatz. Siehe 
Gett 37. 


Mohr, Die Vaterschaftsklage. 6) 
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dass er nur zu geringen Leistungen verpflichtet wurde 
(«ein Paar Schuh für den Blumen»), oder so, dass der 
Name eines verheirateten Beklagten geheim gehalten 
wurde. Auch unsere kantonalen Rechte beschränken zum 
Teil das Klagerecht gegenüber einem Ehemann, und zwar 
Aargau ohne Ausnahme, Zürich, Thurgau, Schaffhausen 
und Zug nur, wenn die Mutter den ehelichen Stand des 
Beklagten zur Zeit der Schwängerung gekannt hatte, und 
ähnlich Basel. Auch der erste Teilentwurf liess in Art. 355 
für Ehebruchskinder (sei es, dass der Vater oder die 
Mutter zur Zeit der Empfängnis verheiratet waren) keine 
Standesfolgen eintreten. Diese Bestimmung wurde zunächst 
in der kleinen Kommission gestrichen, in der Experten- 
kommission jedoch auf einen Antrag von französischer 
Seite!) wieder aufgenommen, und kam trotz starker 
Opposition ins ZGB (Art. 323, 2). Die Klage gegenüber 
einem Ehemann wurde demnach nicht ausgeschlossen, 
sondern nur in ihren Wirkungen beschränkt. Ist. der 
Vater gestorben, so kann innerhalb der Restfrist gegen 
dessen Erben geklagt werden. Der passive Übergang 
des Klagerechtes hat seine besonderen Schwierigkeiten, 
es fragt sich, ob das ZGB in seinem Bestreben, nach 
Möglichkeit die Interessen des Kindes zu wahren, in 
diesem Falle nicht zu weit gegangen ist. Es lassen sich 
sehr gute Gründe dafür und dawider anführen. Zunächst 
erscheint es unbillig, die Klage auszuschliessen und das 
Kind seines Rechtes zu entheben, weil der Vater nicht 
mehr am Leben ist. Eheliche Kinder erben, das uneheliche 
soll aus dem Nachlass wenigstens den Unterhalt bean- 
spruchen können. Man denke an Fälle, wo die Erben des 
Vaters eine fette Erbschaft einstreichen. Vielleicht sind 
es entfernte Verwandte, die da alles einheimsen, wogegen 
das eigene leibliche Kind leer ausgehen soll. Anderseits 
aber ist die Zulassung der Klage gefährlich, da sie allerlei 


1) Siehe Protokoll 392. 
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Machenschaften ermöglicht. Der Tote kann sich nicht ver- 
teidigen, und die Erben, denen die Kenntnis der Beweis- 
mittel abgeht, auch nicht. Daher ist die Stellung der 
Erben im Prozess eine ungleich schwierigere, als es die 
des Vaters gewesen wäre; es ist hier auch an den Fall 
zu erinnern, wo der Vater sich durch den Eid der Klage 
hätte erwehren können. Es hat auch etwas Stossendes, 
dass über dem frischen Grabe des Verstorbenen der 
Streit sofort entbrennt, und seine Angehörigen, die der 
Schonung bedürfen, in einen Prozess verwickelt werden. 
Oft werden die Hinterlassenen derart sich ohne weiteres 
Auf reinen Vergleich einlassen, um einem Prozesse zu 
entgehen, und um das Gedächtnis des Verstorbenen nicht 
blosszustellen. Es lässt sich auch sagen, dass der Vater 
auf dem Sterbebette sein Kind anerkannt hätte, wenn er 
seiner Vaterschaft gewiss gewesen wäre. Die Mehrzahl 
der Kantone liess den passiven Übergang der Klage nicht 
ohne weiteres zu), sondern verlangte dazu zum mindesten 
ein Eheverlöbnis, oder eine schriftliche Erklärung, oder 
ein mündliches Geständnis von seiten des Verstorbenen. 
Solothurn und Wallis schlossen die Klage überhaupt aus, 
wenn der Vater vor Anhebung derselben gestorben war. 
Auch der Vorentwurf liess in diesem Falle die Klage 
nicht zu, wenn nicht ein Eheversprechen oder ein Ge- 
ständnis des Vaters nachgewiesen wurde. Man hat die 
Bestimmung fallen lassen, und in Art. 307, 3 die Klage 
auch gegen die Erben, natürlich innerhalb der Restfrist, 
aber unter den gleichen Voraussetzungen wie gegen den 
Vater, zugelassen; freilich ist hier in der Wirkung der 
Klage eine Beschränkung zum Schutze des Erbrechts der 
ehelichen Kinder eingetreten. Es könnte leicht der Fall 
vorkommen, dass die Ansprüche des unehelichen Kindes 
die Erbquote des ehelichen übersteigen würden. Um dies 
zu verhüten, verfügt Art. 322, 2, dass das uneheliche 


ı) Vgl. AJuber, SchwPrR 506 u. 507.. 
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Kind nicht mehr erhalten solle, als was es durch die 
Anerkennung als Erbe erhalten hätte, also im Maximum 
die Hälfte von dem, was ein eheliches Kind des Erblassers 
erbt (Art-461, 3). 


9. 
Das Klagebegehren. 


Das ZGB nimmt zwischen dem im 18. Jahrhundert 
in der Schweiz vorherrschenden Paternitätsprinzip und 
dem im 19. Jahrhundert zur Herrschaft gelangten Ma- 
ternitätsprinzip eine vermittelnde Stellung ein. Es hat 
sich weder das eine noch das andere als alleinige Grund- 
lage gewählt. Für die Regel freilich ein stark gemildertes 
Maternitätsprinzip; dabei ist aber die Möglichkeit nicht 
ausgeschlossen, in zahlreichen Fällen, unter bestimmten 
Voraussetzungen, Statusfolgen für das Kind eintreten zu 
lassen. 

Das Klagebegehren enthält diejenigen Ansprüche, 
die die Mutter oder das Kind, oder beide zusammen 
gegenüber dem behaupteten Erzeuger geltend machen. 
Gemeinrechtlich wurden die Kosten der Entbindung und 
des Wochenbettes zu den Alimenten des Kindes ge- 
rechnet), was seine Berechtigung hat. Die neuen Ge- 
setzgebungen jedoch sind von diesem Standpunkt abge- 
kommen und unterscheiden zwischen den Ansprüchen 
des Kindes und denen der Mutter, dies hauptsächlich das 
deutsche BGB und das ZGB (Art. 317 und 319). Dadurch 
ist nun die Frage entstanden, wenn die Leistungen an 
die Mutter, die aus der Schwangerschaft und Geburt 
resultieren, nicht zu den geschuldeten Alimenten an das 
Kind resultieren, auf welchem Rechtsgrund bauen sie 


) Das deutsche BGB geht noch weiter und gewährt den Erben 
des Vaters das Recht, das Kind mit dem Betrage abzufinden, der 
ihm als Pflichtteil gebühren würde, wenn es ehelich wäre, $ 1712. 

2?) Glück, Erl XXVII, 184. Motive zum BGB IV, 906. 


sich auf? Auch hier wurden verschiedene Theorien ver- 
treten, und der schöne Tanz könnte also wieder beginnen. 
Im Vordergrund stand die Deliktstheorie, dagegen fand 
auch «die auf Billigkeit beruhende obligatio ex lege »!) 
grossen Beifall, bekanntlich ist damit nichts gesagt. Ende- 
mann bekennt sich zu der Annahme eines zwar «familien- 
rechtlich begründeten aber als reines Forderungsrecht 
ausgestalteten Ersatzanspruchs»?). Unseres Erachtens ent- 
springt der Anspruch auf Zahlung der Entbindungs- und 
Kindbettkosten dem gleichen Rechtsgrunde wie die An- 
sprüche des Kindes, denn, was die Mutter aufwendet, sei 
es während der Schwangerschaft oder während der Ge- 
burt, kommt direkt oder indirekt dem Kinde zugute, es 
geschieht alles um des Kindes willen. Die Fürsorge für 
die Mutter geschieht im Interesse des Kindes. Dass das 
Gesetz von Ersatz spricht, hat seinen Grund darin, dass 
diese Auslagen vom Vater erst nachträglich « ersetzt » 
und nicht im voraus bezahlt werden. Es haben demnach 
auch die Ansprüche der Mutter, soweit sie sich auf die 
Schwangerschaft und die Geburt beziehen, ihren Rechts- 
grund in der Vaterschaft, d. h. in der Verwandtschaft 
des Vaters mit dem Kinde. Aus dieser Überlegung heraus 
hat auch das gemeine Recht die Vermögensleistungen an 
die Mutter schlechtweg zu den Alimenten gerechnet. Ihrer 
juristischen Natur nach gehören diese Ansprüche auch 
zusammen’). Allerdings gehen in diesem Punkte die Ge- 
setze zu weit. Während zu allen Zeiten, soweit die Vater- 
schaftsklage zugelassen wurde, die Unterhaltungspflicht 


Motive zum BGB %7. 

2) Endemann, Lehrbuch des BGB II, 674 N. 76. 

3) /selin, ZSchwR n. F. VII, 610: Keine Entschädigung an 
die Mutter, daraus ist aber nicht die Konsequenz zu ziehen, «dass 
vom Vater auch kein Betrag an die Kosten des Wochenbetts solle 
verlangt werden können; denn diese können ganz wohl zu den 


nötigen Unterhaltungskosten des Kindes gerechnet werden». Pilli- 
chody, Bern. CP 4225. 
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beiden Eltern zufiel, bald so, dass die Mutter, bald der 
Vater primär hafteten, aber immer gemeinsam der Unter- 
halt getragen wurde, hat man anderseits die Kindbett- 
kosten immer dem Vater allein aufgebürdet. Auch unser 
ZGB spricht gegenüber dem Kinde von einem «angemes- 
senen Beitrag an die Kosten des Unterhalts und der Er- 
ziehung des Kindes», dagegen an die Mutter muss er 
«Ersatz» leisten für alle möglichen Kosten, die durch 
die Schwangerschaft und Entbindung verursacht wurden. 
Man darf daraus nicht den Schluss ziehen, dass das ZGB 
den Vater als den schuldigen Teil betrachtet, der den 
unschuldigen Teil schadlos halten soll, also schadenersatz- 
pflichtig würde Man käme dadurch zur unmöglichen 
Deliktstheorie (vgl. $S 4), und wenn man sagt, Gründe der 
Billigkeit seien hier massgebend, so beruht eben die Bil- 
ligkeit auf der Fürsorgepflicht des Vaters gegenüber 
seinem Kinde. Unseres Erachtens hätte jedoch das Prinzip 
der Heranziehung beider Eltern zum Unterhalt des Kindes, 
wie es in. Art..319° niedergelegt ist, auch. dem Ant. SL2 
als Grundlage dienen und nicht dem Vater ganz allein 
sämtliche Kosten aufgebürdet werden sollen). : 
Neben diesen Vermögensleistungen als Ersatz der 
durch Schwangerschaft und Entbindung verursachten 
Kosten kann die Mutter ausserdem, wenn die besonderen 
Voraussetzungen gegeben sind, eine Genugtuungssumme 
im Klagebegehren geltend machen, deren Festsetzung und 
Gutheissung jedoch ganz dem Ermessen des Richters 
anheimfällt. | 
Das Kind klagt seinerseits auf Zahlung von Alimenten 
oder, unter Behauptung von Tatsachen, die den Art. 323 
als anwendbar erscheinen lassen, auf Zusprechen mit 
Standesfolgen. In diesem Fall fällt der Anspruch auf 


1) Vielleicht liesse sich, in Rücksicht darauf, dass schliesslich 
den Vater kein Kindbett trifft und die Mutter also schon dadurch 
mehr «leistet », eine Abstufung vornehmen in der Weise, dass dem 
Vater ?/s und der Mutter '/s der Kosten auferlegt werden. 
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Festsetzung der Unterhaltsbeiträge dahin, und tritt nach 
Art. 309, 3 «die Erfüllung a Elternpflicht an Stelle der 
Vermögensleistungen ». 

Da die Ansprüche des Kindes und der Mutter ge- 
sondert eingeklagt werden können, so ist es klar, dass 
die Mutter, auch wenn ihr Kind tot geboren, vor dem 
Urteil gestorben oder anerkannt worden ist, ihr Klage- 
recht nicht verliert (Art. 309, 2). Das gleiche ist auch 
der Fall, wenn das Kind mit Standesfolgen dem Vater 
zugesprochen wurde. Fraglich kann es nur sein, ob die 
Mutter die Vermögensleistungen einklagen kann, auch 
im Falle einer Fehlgeburt. In einzelnen Partikularrechten 
Deutschlands konnte die Mutter auch in diesem Falle 
Ersatz der Entbindungs- und Wochenbettkosten verlangen. 
Durch Sachverständige liess man nach dem Reifegrad 
der Frucht den Zeitpunkt der Konzeption feststellen, und 
verurteilte denjenisen als Erzeuger, der in.dieser” Zeit 
mit der Mutter verkehrt hatte'). Fehlgeburten kommen 
sehr zahlreich vor, und in der überwiegenden Mehrzahl 
der Fälle beruhen sie auf Abtreibung. Und forscht man 
nach der Ursache, so findet man sie in der Regel in 
der Absicht, einen stattgefundenen, ausserehelichen Ge- 
schlechtsumgang zu verheimlichen. Jene Fälle, in denen 
der Abortus von selbst erfolgt, ohne Zutun der Mutter 
oder anderer Personen, gehören zu den Ausnahmefällen). 
In diesen wenigen Fällen wäre allerdings eine Heran- 
ziehung des Vaters zur Bestreitung der Auslagen für 
Krankheit etc. vom Standpunkt des Mutterschutzes voll- 
auf gerechtfertigt. Sowohl das BGB als auch das ZGB 
haben jedoch diese Fälle unentschieden gelassen. Eine 
Klage in solchen Fällen zulassen hiesse die Abtreibung 
gutheissen. Ausserdem ist es äusserst schwierig, den 


') Motive zum BGB IV, 911. 

2) Wir entnehmen diese Angaben den Kapiteln über Schwanger- 
schaftsdauer und Fruchtabtreibung im Lehrbuch der Serichchehen 
Medizin von E. von Hoffmann, Berlin 1903. 


Zeitpunkt der Zeugung nur aus dem Reifegrad des Kindes 
festzustellen, und daher ist eine einigermassen sichere 
Feststellung der Vaterschaft unmöglich. 


Man spricht von einer Fehlgeburt (Abortus) dann, 
wenn die Geburt vor dem Ablauf des sechsten Monates 
der Schwangerschaft eintritt‘), also zu einer Zeit, wo die 
Frucht noch nicht lebensfähig ist. Es heisst nun in Art. 307, 
die Mutter eines ausserehelichen «Kindes» und in 309, 3 
die Vermögensleistungen an die Mutter können auch dann 
eingeklagt werden, wenn das «Kind tot geboren » ist. Ein 
Fötus ist aber kein Kind und ein Abortus kann daher 
nicht als eine Geburt im rechtlichen Sinne aufgefasst 
werden. Eine Klage auf Vermögensleistung an die Mutter 
ist daher im Falle einer Fehlgeburt, als Vaterschaftsklage, 
ausgeschlossen ?). 


Art. 46 des ZGB spricht zwar von einer «nach dem 
6. Monat der Schwangerschaft erfolgten Fehlgeburt». Es 
kann sich jedoch hier nur um eine Totgeburt handeln, 
denn ein Kind, das lebendig zur Welt kommt, muss immer 
eingetragen werden, wenn es auch bald nach der Geburt 
stirbt; auf die Lebensfähigkeit, d. h. auf den Umstand, dass 
das lebendig geborene Kind so organisiert sei, dass es 
weiterleben könne, nimmt das ZGB keine Rücksicht. Wenn 
der Gesetzgeber ausdrücklich erwähnt, ein nach dem 
sechsten Monat geborenes Kind müsse auch. bei einer 
Fehlgeburt eingetragen werden, so ist damit eben eine 
Totgeburt gemeint. Wo ein noch nicht ausgetragenes 


Kind nach dem sechsten Monat der Schwangerschaft ge- 


!) Genau lässt sich die Grenze nicht ziehen, jedoch erfahrungs- 
gemäss ist eine Frucht vor dem 6. Monat nicht lebensfähig. Vgl. 
von Hoffmann a. a. 0.182. Endemann, Jahrbuch 673 N. 74. 


?) Motive zum ZGB IV, 911 und Cosack, Lehrbuch d. deutschen 


bürgl. R II, 584: Kein Anspruch der Mutter im Falle einer Fehl- 


xeburt, denn hier ist zwar eine Leibesfrucht, nicht aber «ein Kind » 
geboren. BGB Komm. von Reichsgerichtsräten 1910 zu $ 1715 N. 1. 
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 boren wird, Spricht man von einer Frühgeburt, eventuell 
Totgeburt. Eine Fehlgeburt aber ist dann anzunehmen, 
wenn dieselbe vor dem sechsten Monat erfolgt, und eine 
solche ist ins Zivilstandsregister nicht einzutragen, weil 
es sich überhaupt um kein Kind handelt. 


2. Abschnitt. 
Das Verfahren. 


s 10. 
Im allgemeinen. 


Wohl nirgends hat sich das Bedürfnis nach einem 
einheitlichen Zivilprozess so bemerkbar gemacht, als gerade 
bei Abfassung der Vaterschaftsklage. Der Vaterschafts- 
prozess hat bei uns eine eigenartige Ausgestaltung erfahren 
und vielfach strengere Bestimmungen aufgestellt, als solche 
dem gewöhnlichen Prozessrecht bekannt sind. Die Vater- 
schaftsklage ist nun gerade ein Institut, dessen Schicksal 
von der Prozessordnuug in hervorragender Weise abhängt, 
und so musste der Gesetzgeber dafür besorgt sein, dass 
die Wohltaten des neuen Rechts der Vaterschaftsklage 
durch die Verschiedenartigkeit des Prozesses in den Kan- 
tonen und durch die strengen Vorschriften nicht mancher- 
orts illusorisch gemacht werden. Was nützt es beispiels- 
weise einem Kläger, dass die Klagefrist erst ein Jahr nach 
der Geburt des Kindes abläuft, wenn ihr Klagerecht zer- 
stört wird durch die Einrede der nicht rechtzeitigen 
Schwangerschaftsanzeige? Auch dem Bestreben des Gesetz- 
gebers, das Klagerecht des Kindes und der Mutter soweit 
als möglich zu schützen, konnten die Kantone gleich ent- 
gegenarbeiten durch Beibehaltung und Erweiterung ihrer 
langen Skala von klagzerstörlichen Einreden. Es war 
ferner zu befürchten, dass die welschen Kantone in ihrer 
Abneigung gegen die Vaterschaftsklage die Realisierung 
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der Klage durch ein besonders strenges Prozessverfahren 
soweit als möglich erschweren würden. War es daher 
dem Gesetzgeber ernst mit seinen Kinder- und Frauen- 
schutzbestrebungen, die ihm so oft nachgerühmt wurden, 
so musste er trachten, auch für den Vaterschaftsprozess 
gewisse Garantien zu schaffen. Wichtig war in dieser 
Hinsicht der Antrag der nationalrätlichen Kommission: 
«Die Kantone dürfen keine Beweisvorschriften aufstellen, 
die strenger sind als diejenigen des ordentlichen Prozess- 
verfahrens.» Die Befürchtung, es müsste auf Grund dieser 
Bestimmungen das Vorverfahren des geltenden Rechts in 
Vaterschaftssachen nach Inkrafttreten des Zivilgesetzbuches 
dahinfallen, ist unbegründet. Nach wie vor können die 
Kantone der Mutter die Pflicht auferlegen zur Anzeige 
der Schwangerschaft und an die Unterlassung derselben 
eine polizeiliche Busse knüpfen. Auch das Geniesstverhör 
können sie beibehalten, wenn sie diese barbarische Insti- 
tution nicht als einen Anachronismus empfinden. Aber in 
dem einen wie in dem andern Fall ist es ausgeschlossen, 
dass die Kantone an die unterlassene Schwangerschafts- 
anzeige oder an die Änderung der Aussagen der Mutter 
im Geniesstverhör und später, eine die Klage präkludierende 
Wirkung beilegen !), eventuell können sie diese Umstände 
als Eidbehinderungsgründe in Betracht ziehen. Man wollte 
wiederholt auch den Eid als Beweismittel ausschalten ?). 
Dagegen machte sich jedoch eine starke Opposition geltend, 
und so überliess man die Frage über die Zulässigkeit des 


') Vgl. Auber, Bulletin NatR 1905, 837 ff. 

”) Die Abschaffung des Eides im Ve wurde 
hauptsächlich in der Expertenkommission lebhaft diskutiert. S. 830. 
Bulletin StR 1905, 1207. Gmür, Das aussereheliche Kindesverhält- 
nis 30 fi. Vgl. auch SA. P.C. Planta, Bündnerisches ZGB, N. zu 
S 76: « Ohne Zweifel wäre die gänzliche Beseitigung des Eides sehr 
wünschbar, allein kaum anders tunlich, als wenn das Gericht in 
Vaterschaftssachen, gleichsam als Jury, nach freier moralischer 
Überzeugung erkennen dürfe — ein Verfahren, das wieder seine 
eigentümlichen Gefahren hätte. » 
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Eides in Vaterschaftssachen den Kantonen. Nach Art. 310,2 
hängt jedoch die Entscheidung ab von der Zulässigkeit 
des Eides im Zivilprozess überhaupt. Es kann der Eid 
in Vaterschaftssachen nicht ausgeschlossen werden, wenn 
er im ordentlichen Zivilprozess zugelassen ist. Soweit nun 
das Bundesrecht selbst keine abweichenden Bestimmungen 
über das Verfahren aufgestellt hat, ist dasselbe dem kan- 
‚tonalen Prozessrecht vorbehalten. Aber hier, wie bei der 
Ehescheidung, waren, wenn auch nicht im gleichen Masse, 
einige einheitliche Regeln am Platze. Es wird in den 
folgenden Paragraphen davon die Rede sein. Hier wollen 
wir nur die Bestellung eines Beistandes vorwegnehmen. 
Nach Art. 324 ff. kann die Vormundschaftsbehörde das 
uneheliche Kind unter die elterliche Gewalt des Vaters 
oder der Mutter stellen oder ihm einen Vormund setzen. 
Nach Art. 368 gehört jede unmündige Person, die sich 
nicht unter der elterlichen Gewalt befindet, unter Vor- 
mundschaft. Aus dem Vergleich zwischen Art. 324 fi. 
und 368 geht demnach hervor, dass die Vormundschafts- 
behörde sofort in Aktion tritt, sobald sie Kenntnis (Art. 368, 2) 
von der Schwangerschaft (Art. 32, 1) oder von der Geburt 
eines Kindes erhält. Was demnach der Art. 311 bezweckt, 
war auch ohne die ausdrückliche Anordnung gegeben; 
aus diesem Grunde!) hatte auch der Nationalrat einen 
dahinzielenden Antrag aus seiner Mitte abgelehnt. Der 
Ständerat nahm jedoch den Antrag wieder auf, und so 
einigte man sich schliesslich, der Vormundschaftsbehörde 
expressis verbis die Pflicht aufzuerlegen, dem unehelichen 
Kinde einen Beistand zu bestellen, sobald ihr die Mutter 
ihre Schwangerschaft anzeigt, oder sie selbst Kenntnis 
erhält von der Geburt. Im Antrage der Kommission hiess 
es einfach, «sobald die Vormundschaftsbehörde Kenntnis 
erhält von der ausserehelichen Schwangerschaft oder von 
der Geburt». Da wurde von verschiedener Seite einge- 


!) Vgl. Huber, NatR 1905, 836 u. 1907, 207 (Stenogr. Bulletin). 
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wendet, man errichte durch die Beistandschaft geradezu 
«ein Bureau für Inspektion der schwangeren Frauens- 
personen». Um die ängstlichen Gemüter zu beruhigen, 
machte man die Bestellung des Beistandes von der 
Schwangerschaftsanzeige der Mutter abhängig; zeigt sie 
ihre Schwangerschaft nicht an, so tritt die Vormundschafts- 
behörde erst mit der Geburt des Kindes in Aktion. 

Die Pflichten des Beistandes bestehen allgemein darin, 
die Interessen des Kindes zu wahren, hauptsächlich die 
Ansprüche des Kindes gegenüber dem Vater geltend zu 
machen. Unter Mitwirkung der Vormundschaftsbehörde 
wird er zunächst mit dem angeblichen Vater in Unter- 
handlungen treten zwecks freiwilliger Anerkennung des 
Kindes und der daraus resultierenden Verpflichtungen. 
Es ist klar, dass die Vormundschaftsbehörde dabei keine 
gerichtlichen Funktionen ausüben darf. Sie kann den 
Vater nicht vorladen, ihn eventuell verhören etc., sondern 
sie hat nur das Kind zu vertreten. Unter Umständen wird 
- der Beistand auch die Sicherstellung verlangen (Art. 321). 
Wichtiger ist jedoch die Beistandschaft vor allem zur 
Durchführung der Klage; kommt kein Vergleich zustande, 
so besteht für den Beistand die Pflicht zur Anhebung 
der Klage; er darf die Frist nicht verstreichen lassen 
und hat im Prozesse in jeder Weise die Interessen seines 
Mündels zu vertreten. Ist die Klage erledigt oder die 
Klagefrist abgelaufen, so hören die Funktionen des Bei- 
standes auf. Er wird durch einen Vormund ersetzt, wenn 
das Kind der elterlichen Gewalt von Vater oder Mutter 
nicht unterstellt ist. Es ist dies Sache der Vormund- 
schaftsbehörde. Veran 

Die Beistandschaft bedeutet für Mutter und Kind 
eine grosse Wohltat. Nun stehen einander zwei gleich- 
wertige Gegner gegenüber, Mann gegen Mann, es ist 
nicht mehr die physisch geschwächte und moralisch de- 
primierte Mutter, die für sich und für ihr Kind mit einem 
in jeder Weise ihr überlegenen Partner kämpft. Wie oft 
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haben nicht junge Frauen in ihrer Unerfahrenheit, in der 


Unkenntnis der Rechtsmittel, die ihnen zu Gebote standen, 


auch in der Furcht vor Demütigungen und öffentlicher 
Schande ihre berechtigten Ansprüche preisgegeben und 


dadurch sich und dem Kinde unsäglichen Schaden bereitet! 


Darunter gab es wohl auch viele, die in ihrer weiblichen 


Vertrauensseligkeit sich durch falsche Versprechungen 
hinhalten liessen, bis die Klagefrist verstrichen war, oder 
die sich von einer einmaligen kleinen -Summe, die in 
keinem Verhältnis stand zu den Alimenten, welche in 
der Folgezeit hätten beansprucht werden können, ver- 
leiten liessen, auf die Klage zu verzichten. Derartige 
Treibereien sind künftig ausgeschlossen; von nun an hat 


es der Beklagte mit dem Beistand zu tun, und dieser ist 


für seine Handlungen der Vormundschaftsbehörde Rechen- 
schaft schuldig. Dadurch ist für die Interessen des Kindes 
und der Mutter jede wünschenswerte Sicherheit gegeben. 


s 1. 
Die Klageirist. 


Ob wohl ein zweiter Artikel des ZGB so viel Wand- 
lungen durchgemacht, so scharf kritisiert worden ist und 
so viel zu reden gegeben hat, wie der jetzige Art. 308? 
Vom ersten Entwurf an passierte er keine der Kommis- 
sionen unversehrt, und auch alle Beratungen und Öffent- 
lichen Diskussionen unterzogen diesen Artikel einer ein- 
gehenden Erörterung. Die Zulässigkeit der Vaterschafts- 
klage wurde während den Vorarbeiten des ZGB zu keiner 


Zeit diskutiert, denn an ein Verbot der Vaterschaftsklage 


war ernstlich nicht zu denken. Trotzdem kann man zwei 
extreme Richtungen unterscheiden, von denen die eine 
für grösstmögliche Beschränkung, die andere im Gegen- 


satz dazu für weitgehende Erleichterung der Vaterschafts- 


klage eintritt. Bei der Klagefrist mussten die Meinungen 
notwendig aufeinander platzen. So wurde dann auch 
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einerseits postuliert, keine Befristung der Klage!) im 
Gesetz vorzusehen, anderseits wollten die Gegner unter 
keinen Umständen über die dreimonatliche Frist des ersten 
Entwurfes hinausgehen. Der bundesrätliche Entwurf er- 
höhte die Frist auf sechs Monate, und der Ständerat fügte 
noch den Zusatz bei, dass die Klage auch vor der Geburt 
schon angehoben werden könne. Eine spätere Anhebung 
der Klage war dabei auch vorgesehen und wurde bei 
« wichtigen Gründen » zugelassen. 

Ihrem Wesen nach ist die Vaterschaftsklage unver- 
jährbar. Auf familienrechtlicher Grundlage beruhend, sind 
die Unterhaltungsansprüche des ausserehelichen Kindes, 
ebensowenig wie die Unterhaltungsansprüche der Ver- 
wandten, der Verjährung unterworfen. Jedoch hier, wie 
bei der Anfechtung der Ehelichkeit eines Kindes von 
seiten des Ehemannes (Art. 253), ist eine kurze Frist am 
Platze. Der Vaterschaftsprozess muss unter «dem unmit- 
telbaren Eindruck der Vorgänge» stattfinden. Die ge- 
richtliche Nachforschung der Behauptungen, welche die 
Mutter vorbringt, und der Einwände des Vaters, wird 
ausserordentlich erschwert, meistens verunmöglicht — 
man denke an Fälle, wo aus der Reife des Kindes durch 
Experten der Zeitpunkt der Konzeption festgestellt werden 
muss —, wenn der Vaterschaftsprozess hinausgeschoben 
wird. Ferner liegt eine kurze Frist auch im Interesse des 
Beklagten; seine Stellung im Prozesse wird immer un- 
günstiger. Wie soll er nach Jahren beispielsweise den 
«unzüchtigen Lebenswandel» der Mutter zur Zeit der 
Empfängnis nachweisen? Ferner ist es auch für den Be- 
treffenden eine fatale Sache, beständig den Vaterschafts- 
prozess wie ein Damoklesschwert über sich schweben 
zu sehen. Freilich ist dies kein Grund, der für den Ge- 
setzgeber ausschlaggebend sein soll, aber er verdient 
dennoch Berücksichtigung; es ist nicht recht einzusehen, 


) Vgl. Protokoll der Expertenkommission 377 ff. u. Bulletin 
StR 1905, 1205. | BE 


Zee 


warum plötzlich der Gesetzgeber, nachdem er jahrhunderte- 
lang gar zu sehr auf den Beklagten Rücksicht genommen 
hat, nun plötzlich ins andere Extrem verfallen soll. Dass 
aus der kurzen Befristung der Klage für Mutter und Kind 
kein Schaden erwachse, ist durch die Einräumung des 
Klagerechtes an Mutter und Kind, durch die Ernennung 
eines Beistandes und durch den elektiven Gerichtsstand 
in genügender Weise gesorgt, und so die Härten ge- 
mildert und die Gefahr gehoben, die eine kurze Klage- 
frist enthalten könnten. 

Immerhin ist das ZGB weiter gegangen, als die 
meisten unserer kantonalen Rechte!). Drei Monate, die 
der bundesrätliche Entwurf aufgestellt hatte, waren als 
Mittel zwischen den kantonalen Fristbestimmungen ge- 
wählt. Die Klage kann schon vor der Geburt angebracht ' 
werden, freilich ohne definitiv erledigt werden zu können. 


. Denn für die Alimentationspflicht des Vaters ist die Ge- 


burt eines lebenden Kindes Voraussetzung, und auch für 
die Vermögensleistungen an die Mutter ist die Entbindung 
und die dadurch verursachten Kosten massgebend; ferner 
ist für den Vaterschaftsprozess auch die Feststellung des 
Zeitpunktes der Schwängerung nötig. Die Bestimmung 
des Art. 308 bedeutet also eine Erleichterung für die 
Klagberechtigten, indem sie die Klage vor der Geburt 
anbringen können. Der Ständerat hat es für nötig ge- 
funden, ausdrücklich in Art. 308 festzusetzen, dass die 
Klage auch vor der Geburt angebracht werden könne. 
Dies war auch nach der früheren Fassung nicht aus- 
oeschlossen, welche diese ausdrücklichen Bestimmungen 
nicht kannte?). 

Ein Jahr nach der Geburt erlischt das Klagerecht 
für Mutter und Kind. Spätere Anhebung der Klage, wie 
sie im Entwurf 1900 vorgesehen war, ist unter allen 


1) Vgl. Huber, SchwPrR I, 497 ff. | 
2) Huber, Bulletin NatR 1905, 838. Hoffmann, Bulletin StR 
1905, 1207. 
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Umständen ausgeschlossen. Das Gesetz spricht von Be- 
fristung und nicht von Verjährung, aber tatsächlich tritt, 
wenn die Klage innert eines Jahres nach der Geburt 
nicht angehoben wird, Verjährung des Klagerechtes ein. 


8:12, 
Der Gerichtsstand. 


Die Regelung des Gerichtsstandes in den Vorarbeiten 
des ZGB hat auch etliche Wandlungen durchgemacht, bis 


man dann schliesslich in der Hauptsache die Bestimmungen 


des ersten Entwurfes wieder aufgriff und guthies. Man 
hat dabei in gleicher Weise wie der erste Entwurf mehr 
von praktischen als von theoretischen Erwägungen sich 
. leiten lassen. Der Gerichtsstand der Vaterschaftsklagen 


hat im schweizerischen Rechte seine eigene Geschichte. 


Wir finden in den verschiedenen kantonalen Rechten bald 
das forum originis, bald das forum delicti und auch das 
forum domicilii!). In konstanter Praxis hat ferner das 


Bundesgericht die gewöhnlichen Vaterschaftsklagen, welche 


nicht die Bestimmung des bürgerlichen Standes des Kindes 
bezweckten, als rein persönliche Klagen gemäss Art. 59 
vor das forum domicilii des Beklagten gewiesen?) Der 
Gerichtsstand des Heimatortes des Vaters wurde nur für 
Standesklagen anerkannt. Das « Bundesgesetz betreffend die 
zivilrechtlichen Verhältnisse der Niedergelassenen und Auf- 
enthalter » ist in seinen Art. 8 und 9 dem Bundesgericht’) 
gefolgt und berücksichtigt nur die Standesklagen. Um ja 


) Vgl. Huber, SchwPrR I, 509 £. 

?) Bundesgerichtsentscheide 1, 175; II, 52; VH, 689; XIV, 525; 
XX, 49 u. 775; XXVI, 164; XXVIH, 335. E. Roguin, l’article 59, 
104 ff. Burckhardt, Komm. der BV, 606. Rossel & Mentha, 
Manuel 377. Schollenberger, Komm. zur BV, 431. 

®) Bader, Komm. II. Aufl.: N. zu Art.8 e, fu. g und zu 
Art.9, 2a. Die deutsche Praxis betrachtet die Alimentenforderung 
als einen «rein familienrechtlichen Anspruch». Siehe BGB, Komm. 
von Reichsgerichtsräten 1910 II, 286. 
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keinen Zweifel aufkommen zu lassen, äusserte sich der 
Bundesrat in seiner Botschaft vom 8. Juni 1891 darüber 
folgendermassen: «Wir brauchen wohl nicht aufzuführen, 
dass die rein privatrechtlichen Folgen der ausserehelichen 
Vaterschaft, welche durch die sogenannten Alimentations- 
klagen geltend gemacht werden, von Art. 8 des Gesetzes 
nicht berührt werden; die Alimentationsklage ist, wie 
das Bundesgericht in konstanter Praxis festhält, eine 
persönliche Klage, und muss daher gegen den in der 
Schweiz wohnenden, aufrecht stehenden Schuldner bei dem 
‚Richter seines Wohnortes anhängig gemacht werden. » 
Es war daher vorauszusehen, dass diese Praxis in Vater- 
 schaftssachen auch die Vorarbeiten des ZGB beeinflussen 
würde. Der erste Entwurf kannte, wie oben erwähnt, 
elektiven Gerichtsstand am Wohnsitze des Klägers oder 
des Beklagten. Aber schon die engere Kommission sank- 
tionierte die bundesgerichtliche Praxis in dem Zusatz: 
«Geht die Klage ausschliesslich auf Vermögensleistungen, 
so kann sie, wenn der Beklagte in der Schweiz wohnt, nur 
beim Richter seines Wohnsitzes angebracht werden »'). 
Die grosse Expertenkommission strich diesen Passus und 
schlug die jetzige Fassung vor. Sie wurde auch vom 
Nationalrat gutgeheissen, während der Ständerat davon 
‚ausging, «dass die geltende Praxis speziell des Bundes- 
gerichtes, vielleicht irrtümlich, aber jedenfalls in konse- 
.quenter Festhaltung des Grundsatzes, die Vaterschafts- 
 klage als eine unter Art. 59 der BV fallende Klage auf- 
gefasst hat»?).. « Um nun mit der bisherigen Praxis nicht 
zu brechen», nahm der Ständerat die Bestimmung des 
bundesrätlichen Entwurfes wieder auf, also Gerichtsstand 
am Wohnsitz des Beklagten. Der Nationalrat hielt trotz- 
dem an seinem Beschlusse fest. Schliesslich fand auch 
der Ständerat, man müsse «das Interesse der Paternitäts- 
klägerin in den Vordergrund stellen», und dabei «sei 
2) Vorentwurf, Art. 341. 
?) Hoffmann, Bulletin StR 1905, 1198 u. 1217. 
Mohr, Die Vaterschaftsklage. 6 
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nicht zu vergessen, dass die bundesgerichtliche Praxis, 
wonach die Paternitätsklagen als rein persönliche Klagen 
aufgefasst worden sind, wohl der Kritik nicht standhalten 
könne »!) und trat dem Beschlusse des Nationalrates bei. 
Damit war der Bruch mit der nach unserem Dafürhalten 
unrichtigen Praxis vollzogen, und wir könnten uns also 
zufrieden geben. Jedoch nach dem, was wir im Abschnitt 
über die juristische Natur der Vaterschaftsklage ausge- 
führt haben, verträgt es sich nicht mit dem Wesen dieser 
Klage, auch wo sie nur Alimentationsklage ist, sie. als 
rein persönliche Klage aufzufassen, und so sind wir die 
Gründe, welche wir selbst vermissten, hier schuldig. 
Personen- und familienrechtliche Klagen fallen nicht unter 
Art.'59: der BV, . für diese Klagen ist.der Gerichtsstand 
im Bundesgesetz vom 25. Juli 1891: geregelt. Da nun das 
Bundesgericht selbst die Vaterschaftsklage als eine fami- 
‚lienrechtliche Klage anerkannt hat, untersteht sie, so 
könnte man folgern, nicht der Kompetenz des: Art. 59 
‚der BV. Das Bundesgericht war jedoch anderer Meinung: 
.« Wenn auch im Zivilprozessrecht die Rechtsverhältnisse 
der unehelichen Kinder unzweifelhaft familienrechtlicher 
‘Natur sind, 'so ist doch anderseits ebenso richtig, dass 
die Klage auf’Anerkennung des Vaters und Leistung: der 
- Alimentation etc. rein persönlicher Natur ist; Gegenstand 
der: Klage sind nur die persönlichen Ansprüche der Mutter 
-und des Kindes auf Entbindung, Kindbett- und Taufkosten 


einerseits, Unterhaltungs-:und Erziehungskosten anderseits; 


.die::Feststellung der Vaterschaft ist, wie schon gesagt, 

ür :die Voraussetzung der Gütheissung dieser Ansprüche, 
nicht.ein selbständiger Anspruch. familienrechtlicher Na- 
tur»»2).>' Wach äussert sich in seinem Zivilprozessrecht in 
‚ähnlichem Sinne: « Alle Zivilsachen sind vermögensrecht- 
-lich, welche: nicht. spezilisch, personeni echtlich. Karleh 


Er Hofmann, Bulletin SIR. 1007:997. 
e ee a 27 1, 164. Burckhardt, a: a. O. 
und Daderrara2d. 
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| rechtlich) sind !). Die Klagen auf Anerkennung der ausser- 


ehelichen Vaterschaft sind vermögensrechtlich nur dann, 


wenn sie der unrichtige Ausdruck für. die Klage auf Fest- 


stellung der Alimentationspflicht sind, nicht wenn sie irgend 
eine familienrechtliche Konsequenz der Zeugung geltend 
machen »?). Also auch Wach steht prinzipiell auf dem 


‚gleichen Standpunkt. Von dem Einfluss der bundesgericht- 
lichen Praxis auf die Abfassung des 9ler Gesetzes und 
auf die Vorarbeiten des ZGB war schon die Rede, und 
dass auch die Praxis der kantonalen Gerichte sich da- 
nach richtete, braucht wohl nicht besonders betont zu 


werden ®). Einige Zweifel über die Richtigkeit dieser An- 


sicht abgerechnet, herrschte also von jeher in dieser Frage 


Einmütigkeit. Und doch schon äusserlich betrachtet, hat 
es etwas Stossendes, den Vaterschaftsprozess lediglich zu 
einem Streit um Geld zu stempeln %).. Man sagt sehr schön, 
auch das uneheliche Kind ist verwandt mit seinem Vater 
und hat demgemäss Anspruch auf die väterliche Fürsorge, 


Wo.der Vater seinen Pflichten nicht freiwillig nachkommt, 


da zwingen wir ihn dazu. Und sobald es dann zum Pro; 
zess kommt, heisst es dann zum Kind, ja, theoretisch hast 
du auch einen Vater und. ein Recht darauf, von ihm an- 
erkannt zu werden, aber praktisch läuft doch der ganze 
Handel auf ‚die paar Franken aus, die er dir als Alimente 
zahlen soll. Wie aber, wenn - beispielsweise eine reiche 


_ Mutter bloss die Feststellung des ausserehelichen Vaters 


verlangt, auf die ökonomischen Leistungen ‘jedoch ver- 
zichtet? Man wird zugeben, dass Mutter und Kind, abge- 
sehen von den Alimentationsbeiträgen, an der blossen 
Feststellung der Vaterschaft ein grosses Interesse. haben. 


en ß Wach, Dehische Zei özesse 352. 
3 Wach, a.a.O. 414 N.1. 
3) ZBJV XXXII, 350. | 
"SE -Roguin; freie 59; 106. «Le veritable objet du proces, 
le seul contenu possible du jugerient, est un la ee 
pecuniaire et rien que eelle-ci.» Y re 2 
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Da nun diese Klage notwendigerweise keine vermögens- 
rechtliche Klage ist, warum wird sie zu einer solchen 
bloss durch den Hinzutritt der ökonomischen Folgen dieser 
Feststellung? Das Prinzipale ist die Feststellung der Vater- 
schaft, das ist wichtig, dass das uneheliche Kind seinen 
Vater zur Anerkennung der Vaterschaft zwingen kann. 
Dass der Vater das Kind alimentiert, ist selbstverständ- 
lich, das beruht auf einer sittlichen Verpflichtung eines 
jeden Vaters. Da aber das Gesetz, wie schon früher ein- 
mal erwähnt, an die aussereheliche Vaterschaft aus Grün- 
den der Gesetzgebungspolitik andere Pflichten knüpft, als 
an die eheliche, so müssen diese Pflichten (aber auch nur 
deshalb) speziell normiert sein. Derart geht die Klage 
neben der Feststellung der Vaterschaft auf die Erfüllung 
dieser Pflichten. Das Essentielle liegt jedoch darin, dass 
das verwandtschaftliche Verhältnis zwischen dem unehe- 
lichen Kinde und dem Vater rechtlich anerkannt wird 
und die Feststellung dieses Verhältnisses durch den Richter 
möglich ist. Man kann daher nicht auf die Alimente ab- 
stellen, welche dem Vater auferlegt werden, und deshalb 
daraus eine obligatorische Forderung als Gegenstand der 
Klage ansehen. Nach bundesgerichtlicher Praxis sind 
« vermögensrechtliche Klagen, die auf familienrechtlicher 
Grundlage beruhen, auch persönliche Ansprachen im Sinne 
des Art. 59 der BV». Aber im Moment der Klage ist 
diese familienrechtliche Grundlage bei der Vaterschafts- 
klage rechtlich noch nicht anerkannt, sie ist gegeben 
durch die Verwandtschaft zwischen Vater und Kind, der 
Vater aber ist einstweilen noch nicht bekannt. Das ist 
eben in erster Linie der Inhalt des Klagebegehrens, dass 
durch die Feststellung der Vaterschaft die familienrecht- 
lichen Beziehungen zwischen Vater und Kind hergestellt 
‚werden, die vermögensrechtlichen Folgen sind nur ein 
accessorium dicser Feststellung. Darin unterscheidet sich 
eben die Vaterschaftsklage von den Klagen aus Verlöb- 
nisbruch und auf Sicherstellung des Frauengutes, die nach 
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der Praxis !) trotz ihrer familienrechtlichen Grundlage als 
_ rein persönliche Ansprachen dem Art. 59 der BV unter- 
stehen. Hier handelt es sich auch lediglich um obliga- 
torische Ansprüche. Es ist nun nicht recht einzusehen, 
wenn die Alimentationsforderungen rein obligatorische 
Ansprüche sein sollen, warum den Erben des Vaters die 
Passivlegitimation nicht unbeschränkt zukommt’). Für 
die Schulden des Erblassers haftet die Erbschaft im ganzen 
Umfang, für den passiven Übergang der Vaterschaftsklage 
wurden jedoch in allen Kantonen besondere Kautelen ver- 
langt. Im ZGB haften die Erben nur mit dem Betrag, 
den das uneheliche Kind als Erbe erhalten hätte (Art. 461, 
3). Schliesslich resultieren aus der Feststellung der Vater- 
schaft auch andere Rechte, als nur die gerichtlich be- 
stimmten Alimentenforderungen. Was der Vater sonst 
noch, abgesehen von den geschuldeten Alimenten, dem 
Kinde zuwendet — beispielsweise im Falle von Krank- 
heit des Kindes etc. — wird nicht als Schenkung be- 
trachtet, sondern als Erfüllung einer sittlichen Pflicht. 
Auch fällt es dem Vater ob, so wenigstens nach der ge- 
meinrechtlichen Praxis, die Begräbniskosten für das Kind 
zu zahlen. Ferner ist auch der aussereheliche Vater 
moralisch verpflichtet, sich das Wohl seines Kindes ange- 
legen sein zu lassen. 

Es geht daher bei der Vaterschaftsklage um mehr, 
_ als nur um einige hundert Franken, die Hauptsache ist 
in der Eruierung der Vaterschaft zu erblicken. Aus diesen 
Erwägungen heraus glauben wir, dass die Rubrizierung der 
Vaterschaftsklage unter die rein persönlichen Klagen des 
Art.59 der BV nicht begründet war. Die familienrechtlichen 
Verhältnisse, die dabei in Frage stehen, und die verlangte 
rechtliche Anerkennung derselben steht dem entgegen’). 


!) Burckhardt, Komm. der BV 607. 
2) Huber, SchwPrR I], 506. 
3) Vgl. Gmür, a. a. O. 35. Seuffert, Archiv III, 254. Rossel 
& Mentha, Manuel 377. Ganz auf Seite des Bundesgerichtes stehen 
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. Das ZGB hat aus praktischen Erwägungen 'heraus 
zum Schutze des Klagerechtes der Mutter und des Kindes 
in Art. 312, 1 elektiv den Wohnsitz der klagenden Partei 
und des Beklagten aufgestellt, und zwar ist für den 
Wohnsitz des Klägers nicht etwa der Wohnsitz mass- 
sebend, den die Mutter inne hatte zur Zeit der Konzeption, 
und auch nicht der Ort, wo die Mutter zum Zwecke der 
Niederkunft nur vorübergehend sich aufhält (in einer Ent- 
bindungsanstalt, Spital etc.), sondern der Ort, wo die 
Mutter zur Zeit der Geburt rechtlich ihren Wohnsitz hat‘). 
Für den Gerichtsstand des Beklagten ist massgebend der 
Wohnort zur Zeit der Klage. Die in der Schweiz domi- 
zilierte Klägerin und ihr Kind haben demnach die Wahl, 
die Klage am eigenen Wohnsitz oder an dem des Vaters 
anzubringen. Derart sind Mutter und Kind in weitgehendem 
Masse geschützt, nicht nur bildet für sie die Anbringung 
der Klage am eigenen Wohnort eine grosse Erleichterung, 
sondern es wird dadurch dem Beklagten auch unmöglich 
gemacht, durch Verlegung seines Wohnsitzes die An- 
bringung der Klage zu erschweren. Für die Standesklage 
gilt die gleiche Bestimmung, nur muss hier nach Abs. 2 
von Art.312 die Heimatgemeinde des Vaters, deren Bürger- 
recht beansprucht wird, von der Klage in Kenntnis ge- 
setzt werden, damit sie ihre Interessen im Prozesse wahren 
kann. Dem Kinde das Bürgerrecht verweigern, wie dies 
gegenüber dem Adoptivkinde je nach dem kantonalen 
Rechte möglich ist, kann sie nicht, dagegen ist es für sie 
wichtig, dass sie analog den in Art. 306 ihr zustehenden 
Rechten, die Anerkennung anzufechten, auch hier die Zu- 
sprechung des Kindes eventuell verhindern kann. 


Rossel & Mentha in ihrem « Droit civil» auch nicht: « Mais, alors 
m&me qu’elle n’a pour objet que des cr&ances, elle (l’action en pa- 
ternite) est une action du droit de famille, non moins qu’une des. 
« r&clamations personnelles » du dit art. 59. Sa nature mixte justifie 
les regles des articles 312 et 313 c.c. s. » 


») Art. 24 u.26 ZGB. 
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Sind Kläger und Beklagte in der Schweiz: domiziliert, 
so fällt elektiv der Gerichtsstand einer der beiden Wohn- 
sitze in Betracht, die Nationalität der Parteien bleibt dabei 
ohne Einfluss. Endlich hat das ZGB in. Art. 313 ..den 
heimatlichen Gerichtsstand des Beklagten statuiert, ‘und. 
zwar für den Fall, dass Kläger und Beklagter Schweizer 
sind, die im Auslande wohnen. Damit ist nun diese Frage 
‚des internationalen Rechtes im Zusammenhang geregelt. 


813: 
Der Beweis. 


ı. Allgemeines. Von jeher sind die Juristen eher gegen 
die Zulassung der Vaterschaftsklage gewesen, das fällt 
einem besonders auf, wenn man die Verhandlungen des 
Ill. deutschen Juristentages von 1876 und des schweize- 
rischen Juristenvereins aus dem Jahre 1888 verfolgt. Das 
Klagerecht soweit als möglich einzuschränken, das war 
die Losung dieser grossen Tagungen. Das Paternitäts- 
prinzip wurde dabei als ganz ausgeschlossen nicht einmal 
in Diskussion gezogen. Es seien hier einige Sätze zitiert, 
die Prof. Unger unter grossem. Beifall der Zuhörer auf 
dem III. deutschen Juristentag aussprach: «Ich muss es 
ohne Scheu und glattweg heraussagen, ich bin ein Gegner 
‚der Paternitätsklage (gemeint ist die Alimentationsklage). 
Ich denke, es wird die Zeit kommen, dass alle Paternitäts- 
klagen hinwegfallen werden. Ich glaube also, dass es die 
Aufgabe der Gesetzgebung sein soll, dahin zu steuern, 
dass endlich einmal die Paternitätsklage mit allen sitt- 
lichen Nachteilen, die sie in ihrem Gefolge hat, definitiv 
beseitigt werde. Nur als einen Zwischentritt kann und 
willich meinen Antrag auf Zulassung der auf ein Minimum 
eingeschränkten Paternitätsklagen angesehen haben, nur 
als eine Anbahnung des künftigen Zuständes, und dieser 
wird allerdings ein gemeinsamer für ganz Deutschland 
sein können.» Diese Animosität und Antipathie der Ju- 
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risten!) gegen die Vaterschaftsklage haben ihren tieferen 
Grund in der Schwierigkeit des Vaterschaftsbeweises. Ein 
direkter Beweis wird nie möglich sein, immer wird sich 
der Gesetzgeber mit hoher Wahrscheinlichkeit begnügen 
müssen. Vater ist, wer das Kind gezeugt hat, nun ist 
aber die Zeugung ein Vorgang, der sich aller mensch- 
lichen Einsicht entzieht. «Pater semper incertus», hiess 
es bei den Römern, «seine Kinder muss man auf Treu 
und Glauben hinnehmen », sagt Goethe. Mit der ihm 
eigenen Gedankenschärfe hat der nordische Dichter August 
Strindberg die Unsicherheit der Vaterschaft in allen ihren 
fürchterlichen Konsequenzen in seinem Trauerspiel?) «Der 
Vater» durchgeführt. Nicht einmal die Tugendhaftigkeit 
einer Penelope ist über einen solchen Zweifel erhaben 
und ihr eigener Sohn Telemach äussert sich der Athene 
gegenüber: «Meine Mutter, die sagt es, er (Odysseus) sei 
mein Vater; ich selber weiss es nicht: denn von selbst 
weiss niemand, wer ihn gezeuget»°). Den gleichen Ge- 
danken finden wir auch im Propheten Hesekiel: «Der Tor 
sagt: Siehe, hier ist mein Vater, aber wer kann wissen, 
wessen Lenden ihn erzeugt haben? » 

Ist ein absoluter Beweis in der Ehe ausgeschlossen, 
wie ungleich schwerer ist es, die aussereheliche Vater- 


) Vgl. Verhandlg. des IIl. deutschen Juristentages 241 ff. und 
Berner Tagblatt des Grossen Rates v. J. 1869, 272 ff. 

2) I. Akt, 2. Szene: « Der Rittmeister: Kurz und gut: Bist 
Du der Vater des Kindes oder nicht? Nöjd.! Wie soll einer das. 
wissen können? Der Rittmeister: Was? Kannst du das nicht 
wissen? Nöjd. Nein, sehen Sie, das kann einer doch nie wissen. 
Der Pastor: Nöjd! Ein Wort noch! Hm! Findest Du’s nicht un- 
ehrenhaft, ein Mädchen mit einem Kinde so auf dem Trockenen 
sitzen zu lassen? Nöjd: Ja, sehen Sie, wenn ich wüsste, dass ich 
der Vater des Kindes bin, aber sehen Sie, das kann einer niemals. 
wissen, Herr Pastor. Und sein ganzes Leben sich mit dem Kinde 
eines andern schleppen, ist nicht angenehm! Das müssen der Herr 
Pastor und der Herr Rittmeister doch verstehen ». 

>) Odysse, I. Gesang, Vers 215. 
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schaft zu beweisen. Der Satz «Pater est quem nuptiae 
demonstrant» hat gewiss eine Berechtigung, das eheliche 
Zusammenleben und die eheliche Treue sprechen dafür !). 
Aber ausser der Ehe ist die Frau an keine Treue ge- 
bunden, es ist in der Regel eher anzunehmen, dass ein 
Mädchen, welches sich einmal vergisst und die jungfräu- 
liche Ehre verliert, weniger Bedenken tragen wird, sich 
auch anderen hinzugeben; ist nun dies aber der Fall, so- 
liegt der Vaterschaftsbeweis, sofern der congressus plurium 
in die Zeit der Konzeption fällt, im Bereich der Unmög- 
lichkeit. Wie soll man die Beweislast in einer so heiklen 
Sache verteilen? Die ganze Beweislast nach dem Satze 
actore non probante reus absolvitur der Mutter auferlegen, 
würde die Vaterschaftsklage illusorisch machen, die Mutter 
kann die Zeugung durch den Beklagten nicht beweisen. 
Es ist daher äusserst schwierig, juristisch das Beweis- 
verfahren zu konstruieren, und was dabei erzielt wird, 
ist immer für den Vaterschaftsbeweis nur grosse Wahr- 
scheinlichkeit. Insofern ist die Abneigung der Juristen 
gegen diese Klagen erklärlich?). Jedoch diese mehr forma- 
listischen Bedenken können in der Frage der Zulässigkeit 
der Vaterschaftsklagen niemals ausschlaggebend sein. Ist 
das Bedürfnis vorhanden, solche Klagen zuzulassen, so 
wird und muss die Jurisprudenz auch die Mittel finden, 
sie in eine rechtliche Form zu kleiden. 


!) «Die Mutter sagt’s, der Vater glaubt’s, und nur ein Narr 
möchte daran zweifeln », sagt ein deutsches Sprichwort. EAndemann, 
Lehrbuch des bürgerl. R II, 522. 


?) «Zum Beweise der Vaterschaft wäre erforderlich der Nach- 
weis des fleischlichen Umganges und ferner der Beweis, dass aus. 
diesem Verkehr das Kind entstamme. Das kann nur die Mutter 
wissen, und das Zeugnis der Mutter hat keine Beweiskraft, denn 
sie ist Zeugin in eigener Sache. Also ist die Vaterschaft uner- 
weislich, und daher sollen diesbezügliche Klagen abgeschafit wer- 
den.» Zachariä in der Krit. Zeitschr. f£ RW u. Gg des Aus- 
landes X, 23 u. 28. 


Man hat nun von jeher sich so geholfen — und das 
Zivilgesetzbuch ist dieser Regelung gefolgt —, das man 
die Beweislast verteilt hat. Die Zeugung kann die Mutter 
nicht beweisen, wohl aber den Beischlaf, daher soll sie 
den Beweis leisten, dass der Beklagte ihr beigewohnt hat; 
fällt nun diese Beiwohnung in die kritische Zeit, d.h. 
in die Zeit, innert welcher die Konzeption nach mensch- 
licher Berechnung stattgefunden haben muss, so wird die 
Vaterschaft vermutet. Der Beklagte kann nun seinerseits 
diese Vermutung umstossen. | 

2. Vermutung der Vaterschaft. Zur Begründung des 


Klaganspruches genügt es, wenn die klagende Partei den 


Nachweis liefert, dass der Beklagte innert der kritischen 
Zeit der Mutter beigewohnt hat). Gelingt dieser Beweis, 
so greift die Rechtsvermutung Platz, dass der Beklagte 
auch der Vater sei. Es ist dies jedoch keine praesumtio 
iuris et de iure, sie kann sehr wohl vom Beklagten um- 


gestossen werden. Dass unter Beiwohnung in Art. 314 


nicht bloss ein Zusammenwohnen, sondern geschlechtliche 
Vermischung, resp. ein Beischlaf, der die Zeugung ver- 
mittelt haben kann, gemeint ist, braucht nicht näher er- 
örtert zu werden. Als kritische Zeit eilt der Zeitraum 


1) Die gegenwärtig lebhaft diskutierte « künstliche Befruchtung», 
d. h. immissio seminis ohne die conjunctio membrorum, kommt im 
Vaterschaftsprozess, nicht in Betracht. Uneheliche Kinder sind 
samt und sonders ungewollte Folgen eines ausserehelichen Ge- 
schlechtsverkehrs, und eine künstliche Befruchtung und damit be- 
absichtigte aussereheliche Zeugung wird nie vorkommen. Ereignet 
sich ein solcher Fall, wo ohne Wissen und Willen des « Vaters » 
(vielleicht um hohe Beträge als Alimente zu erhalten etc.) eine 
künstliche Befruchtung vorkommt, so würde der Richter jedenfalls 
eine diesbezügliche Klage wegen unzüchtigen Lebenswandels der 
Mutter abweisen. 'Im übrigen ist zu sagen, dass die Vermutung 
der ausserehelichen Vaterschaft nur Platz greift, wenn eine Bei- 
wohnung stattgefunden hat, und dazu ist die conjunctio membrorum 
unerlässlich. Vgl. Leemann, das Problem der künstlichen Befruch- 
tung und die Rechtstellung des «künstlich » gezeugten Kindes. 
Schweiz. Juristenzeitung, VI. Jahrg., 249. 
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vom 300.-bis 180. Tag vor der Geburt. Nach den medi- 
zinischen Beobachtungen fallen die meisten Geburten in 
die 39. und 40. Woche der Schwangerschaft, als durch- 
schnittliche Dauer der Schwangerschaft gelten 271... Tage!). 
Dagegen kommen auch häufig sogenannte Früh- und Spät- 
seburten vor, besonders häufig fallen Frühgeburten in die 
28. bis 30. Schwangerschaftswoche, dagegen sind Spät- 
geburten nach dem 300. Tage äusserst selten; möglich ist 
dagegen, nach den Angaben der Ärzte, eine Schwanger- 
schaftsdauer von bis 320 Tagen). Wollte nun das Gesetz 
alle möglichen Fälle einbeziehen, so müsste es die kritische 
Zeit vom 320. bis zum 180. Tage vor der Geburt aus- 
dehnen, also fast auf 5 Monate. Man hat schon oft kri- 
tisiert, dass der Gesetzgeber so skeptisch der Medizin 
gegenübersteht, und statt diese Frage, wann die Kon- 
zeption erfolgt sein kann, ausschliesslich den Medizinern 
zu überlassen, durch eine bestimmte Formel die Frage 
selber entscheidet’). Auch über die Dauer der kritischen 
Zeit war man schon oft streitig. Das preussische ALR 
berechnete die Empfängniszeit vom 285. bis 210. Tage 
vor der Geburt, der Entwurf des bürgerlichen GB der 
Helvetik vom 286. bis zum 180. Tage ($ 42, 4)%), das BGB 
vom 302. Tage bis zum 181., in den kantonalen Rechten 
ist die Dauer der Empfängniszeit bald auf vier Monate, 
vielfach aber auch auf eine kürzere Zeit eingesetzt. Mentha 
spottet darüber’), dass die Gesetzgeber von heute noch 
immer auf Hippokrates schwören, als hätte die medizinische 
Wissenschaft seither keine Fortschritte gemacht (« quand 


) Vgl. v. Hoffmann, Lehrbuch der gerichtl. Medizin 182. 

2) 0 Hoffmann, a. 2.0: 185..:0..Liset, aa. 0:22: 

3») Vgl. v. Liszt, a. a. OÖ. 40: «Der Sachverständigenbeweis 
wird ohnedies meist feststellen können, ob die Geburt des frag- 
lichen Kindes die Folge des bezeichneten Beischlafs sein kann. Und 
kann die Wissenschaft dies in einzelnen Fällen nicht, wie will man 
es vom toten Gesetzesbuchstaben erwarten. » 

4) ZSchwGg und Rpfli I, 154. 

rZschwRen E.VH, 570. 


il s’agit de doctrines qui retentissent jusque dans les lois, 


ce n’est pas Harwey, Bichat, ni Claude Bernard, c’est 
Hippokrate, Cels et Gallien que nous consultons. Iln’y a 


que les anciens qui sachent quelque chose»), weil schon 


Hippokrates die Empfängniszeit zwischen den 6. und den 
10. Monat vor der Geburt verlegte, und die späteren Ge- 


setzgebungen ihm fast durchweg gefolgt sind. Nun aller- 


dings, «la science a fait depuis Hippocrate des pas de 
geant», aber die Geburten erfolgen deshalb unter genau 
gleichen Umständen wie zu Hippokrates’ Zeiten. Mit 
völliger Sicherheit ist aus dem Reifegrad des Kindes auch 
von den Fachleuten nicht die Zeit der Konzeption des 
Kindes festzustellen !), es kommt gar zu sehr auf Neben- 
umstände an (gute Ernährung der Mutter, schwächliche 
oder robuste Eltern etc.), und da die ganze Beweisfrage, 
wie oben bemerkt, direkt nicht zu lösen ist, muss sich 


der Gesetzgeber mit Schlussfolgerungen, Präsumtionen 
behelfen. Wo dies nicht in apodiktischer Weise geschieht 


und nur eine praesumtio iuris aufgestellt wird, da ist den 
Medizinern noch genug Spielraum übrig gelassen, die Ver- 
mutung der Vaterschaft in besonders krassen Fällen um- 
zustossen. 
Das ZGB stellt die Vermutung auf für die Zeit vom 
300. bis 180. Tage vor der Geburt und dürfte damit die 
äussersten zulässigen Grenzen gezogen haben. Eine Früh- 
geburt vor dem 6. Monat ist nicht lebensfähig, und Spät- 
geburten nach dem 300. Tage sind so selten, dass hier 
die allgemeine Regel nicht Platz greifen kann. Wie nun, 
wenn die klagende Partei den Beischlaf beispielsweise für 
den 302. Tag vor der Geburt nachweist und die medizi- 
nischen Experten die Zeugung aus diesem Beischlaf für 
wahrscheinlich halten? Dann ist die erfolgreiche Durch- 
führung der Klage unseres Erachtens möglich. In diesen 


Fällen fällt aber die ganze Beweislast dem Kläger ob, 
die Vaterschaft wird hier trotz dem Beweise des Bei-. 


N) vo. Hoffmann, a.a. O. 185. 


'schlafs nicht vermutet, und der Kläger muss sie daher- 
beweisen, was äusserst schwierig sein wird. Art. 314 
schliesst jedoch eine solche Klage nicht aus. Der Sinn 
dieses Artikels ist der: Beweist die klagende Partei den 
Beischlaf innert der kritischen Zeit, so wird die Zeugung 
durch den Beklagten vermutet und muss daher nicht 
bewiesen werden; fällt aber der nachgewiesene Beischlat 
ausserhalb der kritischen Zeit, so kann eine Zeugung aus 
diesem Beischlafe nicht vermutet werden, und muss daher 
die klagende Partei auch die Zeugung beweisen, resp. 
dartun, dass die Vaterschaft eines andern als des Be- 
klagten ausgeschlossen ist !). | 


$ 14. 
Der Gegenbeweis. 


Ist der Beischlaf des Beklagten mit der Mutter nach- 
gewiesen, so kann nun der Beklagte seinerseits die Rechts- 
 vermutung, dass er als Concumbent auch das Kind ge- 
zeugt habe, umstossen, indem er dartut, dass er unmög- 
lich der Vater sein könne, oder dass seine Vaterschaft 
nicht mit genügender Wahrscheinlichkeit feststellbar sei. 
Ein Gesetzbuch, das wie unser ZGB die Interessen des 
Kindes und der Mutter in so weitgehendem Masse gewahrt 
hat, das dem ausserehelichen Vater so schwere Pflichten 
auferlegt und diese auf das Verwandtschaftsverhältnis 
zwischen Kind und Vater gründet, ein solches Gesetzbuch 
muss auf den richtigen Vater abstellen und infolgedessen 
im Prozesse alle Einreden zulassen, die irgendwie die 
Vaterschaft des Beklagten ungewiss machen, die ihre 
Feststellung verunmöglichen. Unsere kantonalen Rechte 
weisen eine ganze Skala der klagzerstörenden Einreden 


!) Die erfolgreichen Durchführungen einer solchen Klage sind 
beispielsweise sehr wohl möglich in einem Fall von Notzucht, wo 
die stuprata seither so krank daniederlag, dass ein Umgang mit 
andern ausgeschlossen ist. | 
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auf, das ZGB hat mit Recht eine. Aufzählung aller Ein- 
reden, die dem Vater zustehen, unterlassen, und sich 
darauf beschränkt, den leitenden Grundsatz aufzustellen, 
nach welchem der Richter von Fall zu Fall die Einwände 
des Beklagten auf ihre klagzerstörende Wirkung prüfen 
soll. Der Richter muss immer darauf abstellen, ob die 
vom Beklagten vorgebrachten Tatsachen die KFeststel- 
lung der Vaterschaft verunmöglichen oder nicht. Also 
auch dann, wenn der Beklagte Umstände nachweist, die 
begründete Zweifel über seine Vaterschaft rechtfertigen, 
muss er mit seinen Einreden gehört werden, denn nur 
auf die Möglichkeit der Vaterschaft stellt das ZGB nicht 
ab. Daher fallen die folgenden Einreden, die wir noch 
im geltenden Rechte antreffen, und auf Grund welcher 
der Beklagte die Einlassung auf die Klage verweigern 
konnte, künftig dahin: die Einrede, dass die Klägerin 
bereits zweimal ausser der Ehe geboren hat, dass sie 
ihre Aussagen über den Urheber der Schwangerschaft im 
Verlaufe des Prozesses abgeändert, dass der Beklagte 
noch nicht mündig oder noch nicht 16 Jahre alt sei), 
dass die Mutter eine entehrende Strafe erlitten, die den 
Verlust ihrer bürgerlichen Ehrenfähigkeit zur Folge hatte, 
dass der Beklagte zur Zeit des Beischlafes unzurechnungs- 
fähig war. Alle diese Einreden vermögen die Vermutung, 
dass der Beischlaf des Beklagten mit der Mutter die Zeu- 
gung vermittelt habe, nicht zu entkräften ?). ine 
'»..n Beweis der Unmöglichkeit ‚der Vaterschaft. BGB 
831717 ae « Eine Beiwohnung bleibt. jedoch ausser Be- 


ı), Rs sei denn, dass der Beklagte in es Falle mit ‚der 
Einrede des unzüchtigen Lebenswandels durchdringt. a 

2) Der Entwurf zum Zivilcodex der Helvetik liess’ noch zwei 
Piireder zu, . die sonst nirgends sich vörfindenr. :$ 42, 1: « Dass er 
(der Beklagte) zu der, von der Frau angegebenen Zeit ihres uner- 
laubten Umgangs 10 Tage vorher und 14 Tage nachher von dem 
angezeigten Ort abwesend. war», und $ 42,6: « dass sie ‚heimlich 
ausser dem. Boden .der Repablk nicdergekommen ».. ZSchwGg 
und Rpfi 1, 154. Re, z 
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tracht, wenn es den Umständen nach offenbar unmöglich 
ist, dass die Mutter. das Kind aus dieser Beiwohnung 
empfangen hat.» Das gilt in unserem ZGB sowohl für 
die Beiwohnung des Beklagten als auch die Beiwohnung 
‚eines Dritten, falls der Beklagte eine solche nachgewiesen 
‚hat, zur Begründung der exceptio plurium. 

Die Unmöglichkeit der Vaterschaft liegt vor, wenn 
der Beklagte nachweist: 

a) Dass die Mutter zur Zeit der Beiwohnung schon 
schwanger war. Zu diesem Beweise genügt es jedoch 
‚nicht, dass aus’ dem Reifegrad des Kindes geschlossen 
‚wird, die Zeugung müsse’ in eine frühere Zeit gefallen 
sein; beispielsweise, das Kind trägt die Merkmale einer 
ausgetragenen Frucht, ‘die Beiwohnung des Beklagten 
jedoch fällt erst in den sechsten Monat, resp. knapp vor 
dem 180. Tage vor der Geburt. Es ist vielleicht wahr- 
scheinlich, dass die Mutter zur fraglichen Zeit schwanger 
‚war, aber ein gegenteiliger Schluss ist nicht unmöglich. 
Leicht ist jedoch der Beweis zu erbringen, wenn die 
Mutter seit der Beiwohnung geboren hat und dann innert 
‚der kritischen Zeit wieder schwanger wird, der Beklagte 
‚aber nachgewiesenermassen seit der Geburt mit der Mutter 
‚nicht mehr zu tun hatte. Ferner ist es sehr wohl mög- 
‚lich, dass die Mutter zur Zeit der fraglichen Beiwohnung 
‚beispielsweise schon: im zweiten Monat der Schwanger- 
schaft sich befand, und dies infolge einer ärztlichen Unter- 
suchung oder sonstwie damals festgestellt wurde (vielleicht 
‘bei einem bald darauf erfolgten Abortus etc.). 

b) Unmöglichkeit der Zeugung liegt auch dann. "Vor, 
„wenn der Beklagte zur Zeit der Konzeption zeugungs- 
unfähig war, d. h. wenn er die ‚ROESHER generandi nicht 
besass )). ur | 2 

Pr) Schliesslich. ist. die Vaterschaft, ee chlasen 
‚wenn. das Kind einer anderen Rasse angehört, als der 


2) o. Hoffmann, a:a.0.55 ff. Kastraten verlieren die wi 
Sodann: nicht, wohl aber die potentia generandi. 
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des Beklagten. Aus dem geschlechtlichen Verkehr zweier 
'Weissen kann nicht ein Mulatte oder ein Mestize her- 
vorgehen. 

Der Einwand des Beklagten, er oder die Mutter hätten 
Praservativs zur Verhütung der Schwängerung verwendet, 
 istunerheblich, da alle diese Mittel (condoms, Einspritzungen 
von Giften etc.) nach Aussagen der Mediziner keine ab- 
‚solute Sicherheit gewähren. (So Forel in seiner « sexuellen 
Frage ».) 

2. Einreden, welche die Feststellung der Vaterschaft 
des Beklagten verunmöglichen. Sobald die Mutter innert 
‚der kritischen Zeit ausser mit dem Beklagten noch mit 
‚andern geschlechtlich verkehrt hat, so ist die Vaterschaft 
ungewiss. Gelingt es dem Beklagten, dies zu beweisen, 
‚so besteht für jeden Concumbenten die Vermutung, dass er 
‚der Vater sei, und weil mehrere nicht Väter des gleichen 
Kindes sein können und die Feststellung des einen Vaters 
durch den congressus plurium unmöglich gemacht hat, 
so fällt die Klage dahin. 

a) Die exceptio plurium concumbentium. In der Regel 
wird der Nachweis, dass ausser dem Beklagten noch 
‚andere mit der Mutter geschlechtlich verkehrten, genügen 
‚zur Begründung der Einrede des « unzüchtigen Lebens- 
wandels » in Art. 315 und infolgedessen Abweisung der 
Klage. Wie aber, wenn mehrere unter Anwendung von 
-Gewalt (Notzucht) den Beischlaf mit der Mutter ausübten, 
‚ein « unzüchtiger Lebenswandel » also nicht vorliegt? Kann 
einer der Constupratoren die exceptio plurium geltend 
machen? Es hat etwas Empörendes an sich, dass gerade 
in diesem krassen Fall die Mutter und das Kind mit ihrer 
Klage nicht durchdringen sollen. Nicht so schreiend, 
‚aber auch hart ist die Abweisung der Klage in all jenen 
‚zahlreichen Fällen, wo der Schwängerer, sobald er merkt, 
dass sein Umgang mit der Geschwächten Folgen hat, 
‘nun keine Mittel scheut, um noch innert nützlicher Frist 
das Fundament für die spätere Einrede zu schaffen, d.h. 
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die ahnungslose Mutter verleitet, mit einem seiner’ « guten » 
Freunde sich einzulassen. Würde daraus nur der Mutter ein 
Nachteil entstehen, dann könnte man sich mit dem Gedanken 
trösten, sie habe es zum Teil selbst verschuldet, aber das 
Unerfreuliche an dem Handel ist, dass das Kind um sein 
Recht betrogen wird. Und doch blieb dem Gesetzgeber 
kein anderer Weg, trotzdem er den Schutz des Kindes 
als erstes und wichtigstes Postulat betrachtete. Ganz 
abgesehen von der Inkonsequenz des Gesetzes und von 
der juristischen Konstruktion, wäre eine derartige Aus- 
.schliessung der exceptio plurium auch aus praktischen 
Gründen ganz verfehlt gewesen, sie hätte den Erpressungen 
und Ausbeutungen der Constupratoren durch schamlose 
Frauenzimmer Tür und Tor geöffnet. Das ZGB hat 
zwar die exceptio plurium nicht ausdrücklich erwähnt, 
sie ist jedoch de facto durch Art. 314, 2 und 315 zu- 
gelassen. Auch dort, wo der congressus plurium die 
Annahme des unzüchtigen Lebenswandels der Mutter 
nicht rechtfertigen lässt, bildet er «eine Tatsache, die 
erhebliche Zweifel über die Vaterschaft des Beklagten 
rechtfertigen », und daher die Vermutung umstösst. Wie 
schon bemerkt, fällt eine Beiwohnung nicht in Betracht, 
wenn durch sie unmöglich die Zeugung stattgefunden 
haben kann. Es genügt daher nicht bloss den con- 
sressus plurium innert der kritischen Zeit zu beweisen, 
um von der Klage ohne weiteres befreit zu werden; 
in diesem Sinne ist die exceptio plurium nicht zuge- 
lassen. Eine Verurteilung des Beklagten kann unter 
Umständen dennoch erfolgen, wenn in diesem Falle der 
Beischlaf mit mehreren sich nicht als unzüchtiger Lebens- 
wandel qualifiziert. 

Über die exceptio plurium im allgemeinen, ihre Zweck- 
mässigkeit, ihre Stellung zu den verschiedenen Theorien etc., 
wollen wir uns nicht verbreiten, diese Fragen sind schon 
häufig bis in alle Details untersucht worden, es wurde 
hauptsächlich im Zusammenhang mit der juristischen Natur 


Mohr, Die Vate rschaftsk lage. 7 
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der Vaterschaftsklage immer diskutiert 4. Für uns ist 
eine andere Einrede viel wichtiger. 


b) Die Einrede «des unzüchtigen Tobensgandele >. 
« Hat die Mutter um die Zeit der Empfängnis einen un- 
züchtigen Lebenswandel geführt, so ist die Klage abzu- 
weisen » (Art. 315). Das ist namentlich dann der Fall, 
wenn sie freiwillig mehreren Concumbenten sich hingab. 
Dagegen auch da, wo der congressus plurium nicht direkt 


nachzuweisen ist, wo aber infolge anderer Umstände- 


grosse Wahrscheinlichkeit dafür besteht, fällt die Klage 


dahin ?). Der Wille des Gesetzgebers ist klar. Nach einer - 


einfachen Formel suchend, und um dem Richter in solchen 
komplizierten, heiklen Fragen möglichste Freiheit in der 
Beweisführung zu lassen, hat der Gesetzgeber für das 
Zweckmässigste erachtet, dem Richter die Möglichkeit zu 
gewähren, die Klage überall da abzuweisen, wo er die 
Überzeugung gewinnt, dass nach dem Tatbestand eine 
sichere Feststellung nicht möglich sei. Das war der 


Grundgedanke, von dem man ausging. Freilich ist damit 


der Begriff «des unzüchtigen Lebenswandels » nicht er- 
schöpft. Die Expertenkommission hatte, den Bedenken, 
die.über die Zulassung dieser Einrede geäussert worden 
waren, Rechnung tragend, einen Zusatz zum jetzigen 
Art. 315 gemacht, mit folgendem Wortlaut: « Ein unzüch- 
tiger Lebenswandel ist. namentlich dann. anzunehmen, 
werin infolge des Lebenswandels der Mutter die Vermutung 


1) Glück, Erläuterungen zu den Pandekten XXVII, 19%. 


Mentha, Referat, ZSchwR n. F. VIL 576 f#. Pilet, a. a:O0.42f. 


V. Liszt, a.a.0.9 u.55 ff. Verhandlungen des III. deutschen Juristen- 
tages: 224 f., 228 f., 233, 237 ff., 248 £., 255 u. 268. Motive zum BGB: 
IV. 884 ff. Bulletin NatR 1905, 781. 


?) Nach konstanter bernischer Praxis ist zum Beweise des 


unzüchtigen Lebens der Paternitätsklägerin erforderlich der Nach- 
weis, dass die ganze Lebensart der Klägerin von ihrer geschlecht- 


lichen Leichtfertigkeit Zeugnis ablege, und muss dargetan- sein,. 


dass diese Leichtfertigkeit bereits zu der Zeit vorhanden war, als 
der Beklagte mit ihr zum ersten Male geschlechtlich Umgang hatte- 
Pillichody, Bern. CP 2337. 
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gerechtfertigt erscheint, dass ein anderer als der Beklagte 
der Vater sei»!). Durch dieses «namentlich» wurde nun 
die Sache in keiner Weise verdeutlicht. Damit ist nur 
der Hauptfall des unzüchtigen Lebenswandels erwähnt. 
Art. 315 geht aber noch weiter und berücksichtigt auch 
jene Fälle des « unzüchtigen Lebenswandels », die eine 
‚Feststellung der Vaterschaft durchaus nicht unmöglich 
machen. Man denke an Fälle von widernatürlicher Un- 
-zucht, Unzucht mit Kindern etc. Die Antwort auf die 
Frage, wann unzüchtiger Lebenswandel vorliegt, muss 
der Judikatur überlassen werden. Der Begriff deckt sich 
nicht mit dem Begriff des congressus plurium, noch mit 
dem der Bescholtenheit der Mutter. Eine schwache Re- 
miniszenz aus den Stadt- und Landrechten des späteren 
Mittelalters hat der Art. 315 bewahrt: Es wird auch jetzt 
noch «fürnehmlich auf das gesehen, ob die Töchter vor- 
mahls eines ehrbarens Wandels, guten Sitten und Leumb- 
dens gewesen sei». Aber nach dem ZGB erscheint eine 
schlecht beleumdete Mutter deswegen nicht unwürdig des 
 Klagerechts?), wie etwa in den früheren Gesetzgebungen 
und auch noch im geltenden Rechte, denn das Klagerecht 
des Kindes müsste trotzdem bestehen bleiben, sondern 


dadurch wird nur die Vermutung des congressus plurium 


bekräftigt. Zum Begriff des unzüchtigen Lebenswandels 


gehört demnach die Bescholtenheit in geschlechtlichen 


Dingen). Nur die Unglaubwürdigkeit oder sonstige un- 


2 Protokoll der Expertenkommission, 386. 

?), Bluntschli, Komm. zum zürch. PR III. Aufl. 239. 
®) In diesem Sinne wurde nach der bernischen Praxis auch 
die entsprechende Bestimmung der S. 185 ausgelegt: «Die ratio 


 legis besteht darin, dass gegen eine Person, welche geschlechtlich 


lasziv ist, die Vermutung spricht, dass sie den Vater ihres Kindes 
mit irgendwelcher Bestimmtheit nicht angeben könne ZBJV 
XXIV, 234. Merkwürdigerweise liess die bernische Praxis eine 
Kompensation der Unzuchtsfälle zu, der Beklagte «darf der 
Klägerin diejenigen Fehler nicht vorwerfen, deren ‘er sich selbst 
schuldig gemacht». Das ist eine ganz irrige Auffassung vom Sinn 
und Zweck der Einrede des unzüchtigen Lebenswandels. 


hl 


moralische Eigenschaften der Mutter üben an sich keine 
zerstörende Wirkung auf das Klagerecht aus, denn es 
handelt sich im Vaterschaftsprozess zunächst um die 
Interessen des Kindes, die hier in erster Linie geschützt 
werden sollen. Ob die Mutter das Klagerecht « verdient», 
resp. seiner « würdig » ist, darauf kommt es nicht an, das 
Kind verdient es jedenfalls immer. So folgt daraus mit 
logischer Konsequenz, dass, wo es immer möglich, das 
Kind einen Vater erhalten soll, und nur wo der Richter 
sich ausserstande sieht, die Vaterschaft mit genügender 
Sicherheit festzustellen, da soll die Klage abgewiesen 
werden. Diese Unsicherheit besteht, wenn die Mutter 
zur Zeit der Empfängnis einen unzüchtigen Lebenswandel 
geführt hat. Es fragt sich, ob Art. 315 den Willen des 
Gesetzgebers auch klar genug zum Ausdruck bringt. Es 
wurden in derExpertenkommission einige Fälle aufgezählt), 
wo unzüchtiger Lebenswandel anzunehmen sei: So bei 
congressus plurium, Erregung öffentlichen Ärgernisses, 
Aufenthalt in einem Öffentlichen Hause, Ausnützung des 
jugendlichen Alters des Beklagten?. Es käme immer 
darauf an, so hiess es, ob der Lebenswandel der Klägerin 
die Vermutung rechtfertigt, es könnte ein anderer als der 
Beklagte der Vater sein. Nun gerade in dem letzten der 
angeführten Fälle, Ausnützung des jugendlichen Alters 
des Beklagten, rechtfertigt sich die Annahme, die Mutter 
habe auch mit andern Umgang gehabt, nicht ohne wei- 
teres, noch weniger ist obige Annahme bei der Klage 
einer verheirateten Mutter, die ausserhalb der Ehe ge- 
schlechtlichen Verkehr gepflogen. Man wird leicht geneigt 

ı) Vgl. Protokoll 386. 

°) Nach dem preuss. PR galt eine Frau als bescholten, wenn 
sie vorher schon ausserehelich geschwängert worden oder wegen 
unzüchtigen Lebenswandels berüchtigt, d.h. örtlich verbreiteten 
üblen Rufes ist; ferner, wenn sie sich Mannspersonen gegen Be- 
zahlung zur Wollust überlassen hat oder sich in öffentlichen 


Häusern aufhält oder früher aufgehalten oder die Mannspersonen 
zum Beischlafe verleitete. Vgl. Gett, a. a.0.123 f. 
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sein, hier unzüchtigen Lebenswandel anzunehmen. Da- 
gegen ist der congressus plurium nicht immer gegeben. 
Der Ehemann ist als Concumbent ausgeschlossen (sonst 
gäb’s ja keine Vaterschaftsklage), und in der Regel sind 
leichtsinnige Frauen dem «vielgenannten Hausfreund» 
treuer als dem Ehemann. Auch hier könnte demnach 
in vielen Fällen die Vaterschaft festgestellt werden. Den 
Fall, wo die Mutter widernatürliche Unzucht oder Un- 
zucht mit Kindern begeht und der congressus plurium 
auch nicht vorliegt, haben wir oben erwähnt. Wir sehen 
“also, dass in allen diesen Fällen die Vaterschaftsklage 
in der Regel wegen unzüchtigen Lebenswandels der Mutter 
nicht durchdringt, und trotzdem wäre die Vaterschaft fest- 
stellbar. Wir glauben kaum, dass der Gesetzgeber diese 
Wirkung der: Einrede: in. Art. 315 beabsichtigte. In der 
Expertenkommission war vorgeschlagen worden, « offen- 
kundigen, unzüchtigen Lebenswandel» zu sagen. Wieder 
andere postulierten «gewerbsmässigen, unzüchtigenLebens- 
wandel». Am besten hätte es wohl dem Sinn dieses 
Artikels entsprochen, wenn man den Zusatzantrag, den 
die Expertenkommission annahm, in einer andern Redak- 
tion dem Gesetze einverleibt hätte und aus beiden Ab- 
sätzen einen einzigen gemacht, ungefähr mit folgendem 
Wortlaut: « Hat die Mutter zur Zeit der Empfängnis einen 
unzüchtigen Lebenswandel geführt, der die Vermutung 
rechtfertigt, dass ein anderer als der Beklagte der Vater 
sei, so ist die Klage abzuweisen ». Damit wäre diese 
Einrede wirkungslos erklärt in all den Fällen, wo trotz 
des unzüchtigen Lebenswandels der Mutter die Vaterschaft 
sehr wohl festgestellt werden könnte. Eine solche Be- 
schränkung dieser Einrede ist im Interesse des Kindes 
geboten, welches sein Klagerecht darum nicht verlieren 
soll, nur weil die Mutter zur Klage sich unwürdig er- 
weist‘). Wir wollen hoffen, dass die Praxis den Begriff 


) In der grossen Expertenkommission hat das Interesse des 
Beklagten, der nicht als Vater des Kindes einer in unzüchtigem 
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des unzüchtigen Lebenswandels möglichst eng fasse und 
den Art. 315, soweit sein Wortlaut es zulässt, nach dem 
oben angedeuteten Sinne auslege. 


Von der Eigenschaft der Mutter als Ehefrau und 


ihrer Wirkung auf das Klagerecht haben wir in anderem 
Zusammenhange gesprochen. 


3. Abschnitt. 
Der Inhalt des Vaterschaftsurteils. 


s 15. 
Die vermögensrechtlichen Leistungen an die Mutter. 


Wir unterscheiden hier zwischen der Schadloshaltung 
der Mutter für die Kosten, die ihr aus der Schwanger- 
schaft und Geburt erwachsen sind, und der Genugtuungs- 
leistung für erlittene schwere Unbill. 


I. Ersatz der durch die Schwangerschaft und Geburt _ 


verursachten Kosten. Über den Rechtserund dieser Er- 
satzansprüche der Mutter haben wir in S 9 gesprochen 
und gefolgert, dass sie ebenfalls zu den Unterhaltungs- 
kosten des Kindes gerechnet werden können, weil die 
Fürsorge für die Mutter während der Schwangerschaft und 
Geburt im Interesse der Kindesfürsorge liege. An gleicher 
Stelle wurde dem Gedanken Ausdruck gegeben, dass 
Art. 317 wohl zu weit gehe, dass das ZGB den Grund- 
satz des Art. 319 zur Grundlage hätte nehmen sollen, will 
heissen, es hätten auch hier die Kosten einigermassen 
verteilt werden sollen. Art. 317 spricht von «Ersatz » 


Lebenswandel stehenden Mutter erklärt werden soll, prävaliert — 
ein Standpunkt, der sich in Rücksicht auf die unberechenbar schweren 
Folgen, die daraus für das Kind entstehen können, kaum recht- 
fertigen lässt, denn Kinder einer solchen Mutter sind ungleich 
grösseren Gefahren ausgesetzt und sollte die Ermittlung der Vater- 
schaft ihnen nicht noch erschwert werden. 
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und überbürdet damit dem Vater alle möglichen Auslagen, 
die die Schwangerschaft und Geburt verursachen; die 
Mutter soll für alles «schadlos» gehalten werden !). 

Zu ersetzen hat der Vater vor allem die Kosten für 
die Entbindung und für den Unterhalt während mindestens 


vier Wochen vor und nach der Geburt. Damit ist nur 
eine Minimalgrenze zugunsten der Mutter gegeben. Dar- 


unter kann der Richter nicht gehen, im übrigen kann er 
nach Gutfinden auch für eine längere Zeitdauer den Unter- 
halt zusprechen, wenn die durch die Geburt bedingten 
Umstände es rechtfertigen. Die Vermögensleistungen sind 


-hier nicht wie in Art. 319 prinzipiell nach der Lebens- 
stellung der Mutter und des Vaters zu berechnen; hier 


kann es sich nur um den notwendigen Unterhalt und die 
üblichen Entbindungskosten handeln. Wie in Abs. 3 sind 


auch hier die « notwendigen Auslagen » gemeint. Dass 


die Mutter acht Wochen lang sich wohl sein lasse und 
auf Kosten des Vaters sich «ein Extra» gönne, wäre 
unbillig. Freilich richten sich die Auslagen der Mutter 


natürlicherweise nach ihrer Lebensstellung, denn zur Zeit, 


als sie nötig wurden, ist die Vaterschaftsklage noch nicht 


durchgeführt, und die Mutter wird daher, bevor der Vater 
nicht festgestellt ist, sich nach zAren Verhältnissen ein- 
richten, da sie eventuell die Kosten selbst tragen muss. 


Wo sie aber in der Hoffnung auf Ersatz aller Auslagen 
übermässigen Aufwand macht, ist es billig, dass der 
Richter in Rücksicht auf den Vater eine Reduktion auf 


das landesübliche Mass vornehme. Eine gewisse Berück- 
sichtigung der Lebensstellung des Vaters und der Mutter 
ist dann zulässig, sie soll aber nicht in jedem Falle mass- 
gsebend sein. Es wäre vielleicht empfehlenswert gewesen, 
die Bestimmung des ursprünglichen Entwurfes wenigstens 
dem Sinne nach beizubehalten; sie lautete: « Diese Lei- 
stungen (an die Mutter) werden unter Berücksichtigung 


der überlieferten Gebräuche als eine Entschädigung für 
") Huber, Erläuterungen zum Vorentwurf 248. | 


Be re 


das Wochenbett etc. angesetzt.» Mit Abs. 1: und 2 des 
Art. 317 wird nach dem Gesagten der Vater verpflichtet 
zum Ersatz der Entbindungskosten, soweit sie das ge- 
wöhnliche Mass nicht übersteigen (Auslagen für den Arzt 


bei schweren Geburten fallen auch darunter), und der . 


Auslagen für den notwendigen Unterhalt von mindestens. 
je 4 Wochen vor und nach der Geburt. Ferner gibt der 
Abs. 3 der Mutter auch einen Anspruch auf Ersatz der 
andern « infolge der Schwangerschaft oder der Entbindung 
notwendig gewordenen Auslagen»). Zu diesen infolge 
der Schwangerschaft und Entbindung notwendig gewor- 
denen Auslagen sind etwa zu zählen die Tauf- und 
eventuell die Beerdigungskosten für das Kind, ferner 


andere unvermeidliche Aufwendungen bei Krankheit, für 


Unterhalt bei Lohnausfall, infolge Verlust der Anstellung, 
dann aber auch Entschädigung für verminderte Erwerbs- 
fähigkeit etc. 


Wird das Kind vom Vater anerkannt oder ist es tot: 


geboren, so wird dadurch die Klage des Kindes illusorisch, 
jedoch die Mutter kann ihrerseits, kraft ihres selbständigen 
Klagerechtes, dessenungeachtet ihre Ansprüche geltend 


machen. Ebenso wenn der Prozess schon im Gang ist 


und das Kind vor dem Urteil stirbt, so hat dies auch 


keinen Einfluss auf die Ansprüche der Mutter. War 


die Mutter zur Zeit der Zeugung minderjährig, oder wird 
das Kind mit Standesfolgen dem Beklagten zugesprochen, 


so kann in diesen Fällen der Richter der Mutter eine 


Geldsumme als Genugtuung zusprechen. 


2. Zahlung einer Genugtuungssumme. Allgemein be- 


stimmt Art. 28, dass wer in seinen persönlichen Verhält- 
nissen unbefugterweise verletzt wird, neben Beseitigung 
der Störung, eine Klage aufSchadenersatz oder aufLeistung 
einer Geldsumme als Genugtuung habe, jedoch nur in den 

!) Das bündnerische ZGB gibt der Mutter in $ 72 Ersatz für 


«die durch Schwangerschaft und Niederkunft verursachten Aus- 
lagen und sonstige ökonomische Nachteile ». Vgl. auch BGB Art. 1715. 
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vom Gesetze vorgesehenen Fällen. Einen solchen Fall finder 
_ wir in Art. 151, 2, wo bei der Scheidung dem schuldlosen 
Ehegatten eine Geldsumme zuerkannt wird, wenn er durch 
die Umstände, die zur Scheidung geführt haben, in seinen 
persönlichen Verhältnissen schwer verletzt ist, desgleichen 
in Art. 93, bei Verlöbnisbruch, und in ähnlicher Weise 
hat der Gesetzgeber in Art. 318 auch der unehelichen 
Mutter einen Genugtuungsanspruch eingeräumt, wo die 
besonderen Umstände es rechtfertigen. Diese Klage ist. 
nicht ganz identisch mit der sog. Deflorationsklage. Wir 
haben im geschichtlichen Teil ausgeführt, wie unsere 
Stadt- und Landrechte nur der ehrbaren Tochter das 
Klagerecht einräumten. Sie hatte eine Klage auf « Meg- 
tum und auf Blumen», d.h. auf Entschädigung für ihren 
« Blumen » oder, wie es etwa auch heisst, für das « Kränzli », 
will sagen für die verlorene Jungfernschaft. Es ist gleich- 
sam ein Ersatz für die entgangene Morgengabe. Auch 
in Fällen, wo die eigentliche Vaterschaftsklage ausge- 
schlossen war, wie beispielsweise in Basel und Bern gegen- 
über den Ehemännern, wurde diese Deflorationsklage zu- 
gelassen und der Ehemann verpflichtet, der Mutter «ein 
paar Schuh für den Blumen» zu geben. In Deutschland 
galt im Mittelalter der Satz des kanonischen Rechtes «et 
- duc et dota»"), sobald eine unbescholtene Jungfrau zu Fall 
gebracht worden war. Das gemeine Recht hat diese 
Härte gemildert und den Satz ausgebildet «aut duc aut 
dota», und damit dem Stuprator die Wahl gelassen, die 
Geschwächte zu heiraten oder sie zu entschädigen. Diese 
Dotationspflicht des Schwängerers entspricht nicht etwa 
derjenigen der Eltern und des väterlichen Grossvaters. 
gegenüber ihrer Tochter. Die dos wird hier nicht etwa 
dem Manne gegeben, der dann die Geschwächte heiratet, 
sondern ihr selbst. Ferner findet der Satz «nisi matri- 


) Dem kanon.R. (c.1. X, 5, 16) lag das mosaische Gesetz zu- 
runde, Moses Buch V Kapitel 22, Vers 29. 
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monii oneribus serviat dos nulla est»!) hier keine Anwen- 
‘dung. Diese Entschädigung sollte ein Ersatz sein für die 
der Geschwächten entzogene oder erschwerte Gelegen- 
heit, «eine nach ihren Umständen vorteilhafte Heirat ein- 
zugehen »?). Dazu wurde der Stuprator wegen der Ver- 
führung der Geschwächten und der ihr geraubten jung- 
träulichen Ehre verpflichtet. Wie schon der Name Deflo- 
rationsklage sagt, hatte vor allem die ehrbare Tochter, 
die als Jungfrau zu Fall gebracht worden war, Anspruch 
. auf Genugtuung, dagegen wird die Genugtuung auch der 
Witwe nicht versagt; überhaupt war Voraussetzung des 
Anspruches nur die geschlechtliche Unbescholtenheit. Eine 
besondere Stellung hatte seit dem Mittelalter sowohl in 
unserm vaterländischen, als auch im gemeinen Recht die 
Geschwächte, wenn der Beklagte ihr die Ehe versprochen 
hatte°®). Allgemein stand ihr eine Klage zu auf Vollzug 
der Ehe, starb der Beklagte vorher, so wurde das Kind 
als ein eheliches betrachtet. Auch das bürgerl. GB der 
Helvetik gab im S 21 der Geschwächten, wenn sie ein 
Eheversprechen von dem Vater ihres Kindes erhalten 
hat, eine Klage auf Vollzug der Ehe. Heiratet er sie, so 
wird das Kind merkwürdigerweise dennoch durch die 


nachfolgende Ehe nicht legitimiert, und die Vaterschafts- 


klage muss trotzdem eingeleitet werden). 

Das BGB gewährt in S 847 einer Frauensperson einen 
Schadenersatz («auch wegen des Schadens, der nicht 
Geldschaden ist»), wenn sie durch Hinterlist, durch Dro- 
hung oder unter Missbrauch eines Abhängigkeitsverhält- 
nisses zur Gestattung des ausserehelichen Beischlafes be- 
stimmt wurde. Auch die französische Praxis hat in diesen 
Fällen eine Klage zugelassen auf Grund von Art.1382 C. c. 
Unser ZGB nimmt einen andern Standpunkt ein. Nach 


Dee 1, 

2) Glück, Erläuterungen XXVIIl, 16. 
2) "V51.'83..:Motive zum BGBAV 92. 
*) ZSchwGg und Rpfl I, 132. 
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Art. 318 hat die Geschwächte nur dann einen Anspruch 
auf Genugtuung, wenn sie schwanger wird. Ist das nicht 
der Fall, so kann die stuprata aus OR Art. 50 f. klagen, 
sofern der Beklagte durch unerlaubte Mittel die Klägerin 
zu Fall gebracht hatte. Die Genugtuungsklage des Art. 318 
ist jedoch nur im Verein mit der Vaterschaftsklage zu 
erheben, sie richtet sich gegen den Schwängerer. Führt 
die Vaterschaftsklage nicht zum Ziel, so fällt damit auch 
die Genugtuungsleistung dahin. Anspruch auf die Ge- 
 nugtuung hat nicht nur die als Jungfrau zu Fall gebrachte, 
sondern auch eine Frau, die schon einmal unehelich ge- 
boren hat, sowie die Witwe und verheiratete Frau (Art. 316), 
überhaupt jede, die zur Vaterschaftsklage legitimiert ist. 
Es ist daher passender, von einer Genugtuungs- als von 
einer Deflorationsklage zu sprechen. 
| Ist die Vaterschaft festgestellt, so kann der Richter 
nach freiem Ermessen der Mutter eine Geldsumme als 
Genugtuung zusprechen, wenn eine der vier in Art. 318 
erwähnten Voraussetzungen zutrifft. In Art. 317 heisst 
es, der Richter hat das und das als Ersatz zuzusprechen, 
in Art. 318 dagegen heisst es, der Richter kann eine 
Geldsumme zusprechen. Es kommt eben in diesem Fall 
gar sehr auf die Nebenumstände, vor allem auf die Person 
der Mutter an, ob die Genugtuung gerechtfertigt ist oder 
nicht. Deshalb muss dem Richter hier freie Hand gelassen 
werden. Wo er die Überzeugung gewinnt, die Mutter sei 
einer Genugtuung würdig, kann er sie zusprechen, findet 
er jedoch, dass trotz der gesetzlichen Grundlage die Mutter 
‚eine solche Genugtuungsleistung nicht verdient, so kann 
er sie versagen oder stark reduzieren. Der Richter wird 
dabei immer vom Standpunkt der Mutter aus den Fall 
beurteilen und sich fragen: Hat die Klägerin ausser dem. 
materiellen Schaden, der ihr vergütet wird (Art. 317), auch 
einen moralischen Schaden erlitten, ist ihr ein Unrecht 
widerfahren, das sie als erhebliche, persönliche Kränkung 
empfunden hat? Die Frage wird bejahend ausfallen, wenn 
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der Tatbestand des Art. 318 vorliegt, d. h. wenn der Be- 
klagte der Mutter vor der. Beiwohnung die Ehe ver- 
sprochen, oder durch die Beiwohnung ein Verbrechen 
an ihr begangen hat, oder die ihm über sie zustehende 
Gewalt missbrauchte. In allen diesen Fällen hat sich die 
Mutter nicht aus Leichtsinn hingegeben und verdient daher 
eine besondere Genugtuung. Allgemein besteht eine solche 
auch darin, dass ihr Kind dem Status des Vaters folst. 

Fraglich jedoch kann es sein, ob man auch in dem 
letzten der in Art. 318 genannten Fälle immer zum gleichen 
Schlusse kommt. Art. 318 sagt, der Richter könne die 
Genugtuungssumme auch dann zusprechen, wenn die Mutter 
zur Zeit der Beiwohnung unmündig war, wenn sie also 
das 20. Altersjahr noch nicht erreicht hatte (Art. 14). 
Art. 318 geht hier wohl zu weit, mit Recht wird die. 
Jugend und Unerfahrenheit der Klägerin berücksichtigt 
und die Zusprechung einer Genugtuungssumme erleichtert, 
aber die Grenze ist doch zu hoch angesetzt. Der Gesetz- 
geber hätte, dem Sinn des ganzen Artikels entsprechend, 
sich darauf beschränken können, auf die Jugendlichkeit 
der Mutter zu verweisen und eine Genugtuung zuzulassen, 
wo die Umstände es rechtfertigen. Wir haben allerdings 
oben angedeutet, dass Art. 318 dem Richter alle Freiheit 
in der Anwendung dieser Bestimmung lässt. Die Fest- 
legung des Alters der Klägerin, als Voraussetzung für 
die Genugtuungsleistung, gibt jedoch dem Richter trotzdem 
eine Direktive, die allmählich in der Judikatur massgebend 
wird und aus dem «kann» des Art. 318 ein «soll» macht. 
Man hat bei der Passivlegitimation zur Klage auf die 
Jugendlichkeit des Beklagten keine Rücksicht genommen, 
und nun denke man sich eine 19jährige Klägerin einem 
18jährigen Beklagten gegenüber. Seine Jugend und Un- 
erfahrenheit darf er in keiner Weise vorschützen; ist er 
der Vater, so muss er voll und ganz dafür einstehen, sie 
dagegen geniesst das Mitleid und die Nachsicht des Ge- 
setzgebers und erhält neben dem Ersatz aller Auslagen, 
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die ihr Fehltritt verursacht hat, auch noch eine Summe 
zur Linderung des ideellen Schadens. Wie, wenn der 
Vater das Alter der Klägerin nicht kannte und sie älter 


schätzte als 20 Jahre? Das wird den Vater von der Ver- 


pflichtung nicht befreien, denn der Richter muss sich, wie 
oben angedeutet, auf den Standpunkt der Mutter stellen; 
massgebend ist es, ob für die Mutter die Schwängerung 
eine schwere persönliche Unbill bedeutet und ob sie dies 
empfunden hat. Der ideelle Schaden bleibt für die Klägerin 
der gleiche, ob der Vater ihr Alter kannte oder nicht. 

3. Sicherstellung. Die Vaterschaftsklage kann schon 
vor der Geburt des Kindes angebracht werden, jedoch ist, 
wie wir gesehen haben, ein definitives Urteil erst nach 
der Geburt möglich. Nun wäre aber gerade für die Zeit 
der Geburt und unmittelbar nachher materielle Hülfe not- 
wendig, da in diesen Tagen die Not am grössten ist; 
Mutter und Kind sind den grössten Gefahren ausgesetzt, 
wenn nicht rasche Hülfsorge getroffen wird. Die un- 
verhältnismässig grosse Säuglingssterblichkeit unter den 
unehelichen Geburten lassen erkennen, wie wichtig das 
Postulat einer raschen materiellen Hülfe ist. Für den 
Gesetzgeber resultiert daraus die Pflicht, eine möglichst 
schnelle Erledigung des Vaterschaftsprozesses zu ermög- 
lichen, und das ist im ZGB dadurch geschehen, dass man 


die Klagen schon vor der Geburt zuliess. Aber auch das 


genügt noch nicht. Die Gerichte werden nicht immer 
mit der wünschenswerten Schnelligkeit funktionieren, und 
anderseits sind mit dem Urteil die Mittel noch nicht be- 


schafft. Unter Umständen geht es noch lange, bis Mutter 


und Kind auch wirklich die gerichtlich festgesetzten 


Leistungen vom Beklagten herausbekommen. Diesem 


Übelstande will der Art. 321 entgegentreten: «Wird die 


Vaterschaft glaubhaft gemacht und befindet sich die Mutter 


in Not, so kann der Richter den Vater auch ohne den 
Nachweis, dass der Anspruch gefährdet sei, schon vor. 
dem Urteil anhalten, die mutmasslichen Kosten der Ent- 
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bindung und des Unterhaltes des Kindes für die ersten 
drei Monate sicherzustellen.» Man hat mit Recht Be- 


denken gegen diese provisorische Verfügung!) gehabt, 
da sie ohne das ordentliche Verfahren keine sichere Ge- 


währ bietet dafür, dass der Verurteilte auch der Vater 


sei, und trotzdem eine moralische Verurteilung des Be- 
klagten bedeute. Ferner sind die Kosten für Entbindung 


und Unterhalt nicht unerheblich. In den meisten Fällen 


dürfte so diese Bestimmung die Verpflichteten empfindlich 
treffen). Daher lässt das ZGB diese Sicherstellung nur 
zu,..wo die:Notlage der: Mütter es: rechtfertigt, nicht ın 
jedem Falle, wie es der bundesrätliche Entwurf vorsah. 
Dass der Anspruch gefährdet sei, braucht die Mutter nicht 


nachzuweisen. Notwendig ist nur der Nachweis, dass sie 


in Not sich befindet, und die Glaubhaftmachung der Vater- 
schaft. Einer unbescholtenen Person?) wird diese Glaubhaft- 
machung leicht fallen, der Richter wird ohne weiteres 
geneigt sein, ihr zu glauben. Immerhin muss der Beklagte 
gehört werden und kann er dabei seine Einreden an- 
bringen, wenn er nicht vorzieht, den ordentlichen Prozess 
abzuwarten. Der praktische Erfolg dieser einstweiligen 
Verfügung ist der, dass die mutmasslichen Kosten hinterlegt 


werden und Mutter und Kind für die erste Zeit sichergestellt. 


1) Auch im gemeinen Rechte konnten dem Beklagten durch 


ein decretum interimisticum die Alimente während des Prozesses 
und die Prozesskosten auferlegt werden, wenn die Klägerin die 
Vaterschaft glaubhaft machte. Glück, Erläuterungen XX VII, 204. 
*) ©. Liszt, 105 ff. Der Entwurf des BGB. kannte eine der- 
artige Bestimmung nicht (Motive IV, 893). Sie wurde erst in der 
zweiten Lesung aufgenommen (Hachenburg, 46), sie stimmt ihrem 
Inhalte nach mit Art. 321 des ZGB überein (BGB S$ 1716). Auf 
die. Analogie im alten Landbuch von Nidwalden ist wiederholt hin- 
gewiesen worden. Eine Sicherstellung kennt auch das bündnerische 
CG bei Gefährdung des Anspruches (8 79). 
 ®) Im gemeinen Rechte und in der altfranzösischen Praxis 


wurde für die provisorische Sicherstellung der Entbindungs- und 


Unterhaltungskosten der Satz aufgestellt: creditur virgini. Znde- 
mann, Lehrbuch Il; 675: N. 86. =: | 
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# 2 sind. Dagegen ist die Auszahlung des deponierten Geldes bis 
zur Erledigung des Vaterschaftsprozesses ausgeschlossen, 


Art. 321 spricht nur von einer Sicherstellung der Kosten. 


In s 1716 des BGB heisst es dagegen, der Vater hat das | 


Geld «alsbald nach der Geburt an die Mutter oder an 
den Vormund zu zahlen und den erforderlichen Betrag 
angemessene Zeit vor der Geburt zu hinterlegen ». Es ist 


nicht recht einzusehen, warum das ZGB die entsprechende 


Bestimmung des BGB nicht vollständig akzeptiert hat. 
Allerdings ist mit der Sicherstellung, des Betrages schon 
vieles gewonnen, dagegen erfüllt die Bestimmung ihren 
Zweck voll und ganz erst, wenn die Mutter die notwendigen 
Mittel dann erhält, wenn sie ihrer am meisten bedarf, 


nämlich zur Zeit der Geburt. 


‚Zuständig für die Sicherstellung ist der ordentliche 
Richter (Art. 312). | 
S16, 
Die Stellung des Kindes im Vaterschaftsurteil. 


I. Die ökonomischen Leistungen an das Kind. Das. 
uneheliche Kind dem ehelichen gleichstellen, ist aus den 


- mehrfach erwähnten Gründen unpolitisch; von jeher hat 


der Gesetzgeber — und das ZGB ist ihm darin gefolgt — 
das aussereheliche Verhältnis zwischen Vater und Kind 
in seinen Wirkungen, im Vergleich zum ehelichen, be- 
schränkt. Deshalb kann auch der Inhalt der Unterhaltungs- 
pflicht des ehelichen und unehelichen Vaters nicht gleich 
sein. Nur beim Brautkinde ist eine Gleichstellung in 
diesem Punkte gerechtfertigt (Art. 309, 3). Gegenüber der 
bisherigen Gesetzgebung bedeutet immerhin die Regelung 
der Unterhaltungspflicht des ausserehelichen Vaters im. 
ZGB einen grossen Fortschritt. Sie ist so gestaltet, dass. 
dadurch für das leibliche Wohl des Kindes in jeder Weise 
gesorgt ist; fehlt ihm auch noch immer die Erziehung in 
der Familie und die väterliche Aufsicht, so ist wenigstens 


Be 


seine ökonomische Lage durch das neue Recht gehoben 
und sichergestellt. | 

Es ist unglaublich, welche Beträge bisher als Alimente 
bezahlt wurden. Wir finden in den kantonalen Rechten 
jährliche Ansätze dafür, die zwischen Fr. 50 und Fr. 250 
variieren, nur ausnahmsweise kommen auch höhere Beträge 
vor. Fr. 120 resp. Fr. 10 monatlich dürfte in diesen Kan- 
tonen das Mittel sein). Diese Beträge können unmöglich 
selbst für den notdürftigsten Unterhalt ausreichen. Das 
ZGB hat hier, ähnlich wie Graubünden), das eheliche 
Kindesverhältnis zum Vorbild genommen. Das Unter- 
‚haltungsgeld soll nach der Lebensstellung der Mutter und 
des Vaters berechnet werden, das Kind soll eine Erziehung 
geniessen, die, in gleicher Weise wie beim ehelichen, der 
sozialen Stellung seiner Eltern entspricht. Ist die Mutter 
unbemittelt, so fallen dem Vater sämtliche Kosten des 
Unterhaltes zu, er haftet primär für den Unterhalt. Hat 


jedoch die Mutter Vermögen oder Erwerb, so muss sie 2 


auch einen Teil der Unterhalts- und der Erziehungskosten 
tragen, und der Vater hat einen «angemessenen Beitrag » 
zu entrichten. Ein Maximum oder ein Minimum für die 
‚ökonomischen Leistungen an das Kind enthält das Gesetz 
nicht. Eine solche Fixierung wäre sehr unpraktisch, es 
ist Sache des Richters, gewissenhaft nach den Lebens- 
'verhältnissen von Vater und Mutter die Beiträge festzu- 
‚setzen. Es wird sich empfehlen, schon im Urteil eine Ab- 
stufung vorzunehmen und die Leistungen progressiv von 
Termin zu Termin zu steigern. Geschieht das nicht, so 
wird bei Änderung der Verhältnisse bald nachher eine 
Neufixierung notwendig sein (Art. 320). Der Vater kann 
nicht, um sich von der Alimentenzahlung zu befreien, 
‘verlangen, dass das Kind in seine Pflege gegeben werde?). 


1). Vel. Pever »2.2.0: 120. 

?) Bündnerische CGB $ 70,1. 

®) In Graubünden kann die Vormundschaftsbehörde « gutfin- 
‚denden Falls die väterliche Gewalt und Vormundschaft über das 
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Das ist nur bei Anerkennung und Zusprechung des Kindes 
mit Standesfolgen (Art. 324 ff.) möglich. Wessen Name das 
Kind trägt, dem soll auch das Kind verbleiben. 

Dem Zweck der Unterhaltungsleistungen entspricht es, 
dass sie im voraus entrichtet werden müssen (Art. 319, 2). 
Im ersten Entwurf sollten die Leistungen jährlich erfolgen, 
nachher. wurden vierteljährliche Zahlungstermine statuiert, 
und schliesslich fand man für gut, auch in diesem Punkte 
dem Richter freie Hand zu lassen, und mit Recht. Ist der 
Beklagte reich, so können jährliche oder halbjährliche 
Leistungen statuiert werden, bei Angehörigen der Beamten- 


und Arbeiterklassen wird es sich jedoch empfehlen, die 


Termine auf den Zahltag des Betreffenden zu verlegen. 
Die Unterhaltsverpflichtung erlischt natürlicherweise mit 
dem Tode, und von Gesetzes wegen mit dem erreichten 
18. Altersjahre des Kindes. Das 18. Altersjahr ist nur als 
Maximalgrenze gedacht, erlangt das Kind schon vorher 
ein nach seinen Verhältnissen hinreichendes selbständiges 
Einkommen, sei es durch Erbschaft oder dadurch, dass 
es adoptiert wird, so fällt die Unterhaltspflicht des Vaters 
dahin (Art. 320). Sie lebt jedoch wieder auf, falls das 
Kind noch vor dem 18. Altersjahre wieder unterstützungs- 
pflichtig wird. 

2. Veränderung der Verhältnisse. Bei einer Änderung 
der Verhältnisse können Kläger und Beklagter beim zu- 
ständigen Richter eine Abänderungsklage erheben. Sie 
können je nachdem Herabsetzung oder Erhöhung der 
Unterhaltsleistung verlangen. Die Mutter jedoch kann nur 
klagen im Namen des Kindes, wenn sie die elterliche 
Gewalt innehat. Daran, dass sie, falls der Beklagte in 
bessere Vermögensverhältnisse geraten ist, nun eine nach- 


uneheliche Kind dem Vater anvertrauen, wenn letzterer die gänz- 
liche Versorgung des Kindes übernimmt». Bündnerisches CGB 
s 70, 2. Gemeinrechtlich war diese Selbstverpflegungsbefugnis dem 
Vater in der Regel nicht gegeben. Sie kam nur ganz ausnahms- 
weise vor. Motive IV, 898. Gett, a. a. DO. 139. 
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trägliche Erhöhung der ihr seinerzeit zugesprochenen Ver- 
mögensleistungen verlangen könne, ist nicht zu denken, 
denn ihr hat der Vater nur die Kosten, welche durch 
die Schwangerschaft und Entbindung verursacht worden 
waren, zu «ersetzen » gehabt, und die Genugtuungssumme 
ist überhaupt unabhängig vom Vermögensstand des Be- 
klagten festzustellen. Dagegen wird das Kind, wenn der 
Vater in eine günstigere finanzielle Stellung gelangt, Er- 
höhung der Unterhaltsleistung verlangen, und der Unter- 
haltspflichtige seinerseits wird, falls das Kind ein hin- 
reichendes selbständiges Einkommen erlangt, oder wenn 
die Mutter in den Stand versetzt wird, auch einen Teil 
der Unterhaltungskosten zu tragen, das Begehren stellen, 
die Alimentationsbeiträge en zu reduzieren oder 
als hinfällig zu erklären. 

3. Zusprechung des Kindes mit Standesfolgen. Damit 
gelangen wir wieder zum Ausgangspunkte unserer Arbeit 
.— zur Paternitätsklage. Freilich, sie hat sich stark ver- 
ändert im Laufe der Jahrhunderte, aber es ist doch die 
alte Paternitätsklage, die uns in dem rühmlichen Art. 323 
des ZGB wieder begegnet. «Es wird fürnehmlich auf das 
gesehen, ob die Töchter vormahls eines ehrbaren Wandels, 
guten Sitten und Leumbdens» gewesen sind, auch im 
ZGB. Man könnte es mit andern Worten sagen, die 
schuldlose ehrbare Tochter hat Anspruch auf die Nach- 
sicht des Gesetzgebers, die Folgen ihrer ausserehelichen 
Geburt sollen nach Möglichkeit gemildert werden. Hat 
sie sich nur aus dem Grund hingegeben, weil ihr die Ehe 
in Aussicht gestellt wurde, so soll sie einer Braut gleich 
gehalten werden. Und die gleichen Vorteile soll noch mit 
mehr Berechtigung die Tochter beanspruchen können, die 
ohne ihren Willen, unter Anwendung von psychischem 
oder physischem Zwang geschwängert wurde. Wir hatten 
oben Gelegenheit, hervorzuheben, wie das ZGB in diesem 
Punkte die alte Paternitätsklage zu Ehren gezogen hat 
(S. 18). Denn auch im früheren Rechte der Vaterschafts- 
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_ _ klage traten nicht nur für die Brautkinder Statusfolgen 
ein, sondern den Brautkindern wurden auch die Kinder 


einer ehrbaren Tochter gleichgestellt, man behalf sich 
hier mit einer Fiktion und sagte, auch wo kein Ehever- 


‚sprechen vorlag, ist bei der ehrbaren Tochter ein solches 


zu vermuten, nämlich dass sie «ohne Eheversprechen 
oder Hoffnung zur Ehe ihre Ehr und das Kleinod ihrer 
Jungernschafft so leichtlich nicht würde verschenket noch 
hintan gesetzt haben». Der Gesetzgeber meinte es auch 
damals gut mit der schuldlosen Mutter, nur schade, dass 
man in Rücksicht auf das Kind nicht auch in jenen Fällen 
— und diese Fälle bildeten jedenfalls die überwiegende 
Mehrzahl (S. 21) — wo die Mutter einen nicht ganz tadel- 
losen Leumund besass, aber trotzdem die Vaterschaft leicht 
festzustellen gewesen wäre, die Alimentationsansprüche 
zuliess. Wie sehr kann man sich freuen, dass das ZGB 
das Gute, was die alte Paternitätsklage enthielt, zu Ehren 
zog und durch die feine Unterscheidung zwischen Ali- 
mentations- und Statusklagen ein Institut geschaffen hat, 
das den verschiedenen Verhältnissen durchaus gerecht 
wird. Der Art. 323 ist jedenfalls einer der prächtigsten 
Artikel im ganzen ZGB: «Mit Standesfolgen wird auf 
Begehren des Klägers das Kind dem Beklagten zuge- 
sprochen, wenn dieser der Mutter die Ehe versprochen, 
oder sich mit der Beiwohnung an ihr eines Verbrechens 
schuldig gemacht, oder die ihm über sie zustehende Ge- 
walt missbraucht hat. » 

Zur ersten Voraussetzung ist gegenüber gegenteiligen 
Ansichten !) zu betonen, dass es sich um ein gültiges Ehe- 
versprechen?) handeln muss (Art. 90 und Art. 260). Die 


Seo). Peyer, 2.2.0713): 

?) Vgl. Huber, Protokoll der grossen Kommission 392. Es 
wurde in der Expertenkommission sogar der Antrag laut, statt 
«die Ehe versprochen hat», « dass mit der Mutter eine rechtsgül- 
tige Verlobung stattgefunden hat» zu sagen. 
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Eltern des Kindes müssen sich die Ehe versprochen haben. 
Ast die Ehe durch Tod oder Eintritt der Eheunfähigkeit 
des Beklagten unmöglich geworden, so kann das Kind, 
das einem solchen Verhältnis entstammte, für ehelich 
erklärt werden. Will jedoch der Vater des Kindes trotz 
dem Eheversprechen die Mutter nicht heiraten, so soll das 
Kind auf Zusprechung mit Standesfolgen klagen können. 
Die Bestimmung des Art. 323 auf alle Fälle ausdehnen, 
wo leichthin ein Eheversprechen abgegeben wurde, würde 
doch den Intentionen des Artikels widersprechen. Der 
Gesetzgeber will sicherlich nicht den Leichtsinn und die 
unvorsichtige Vertrauensseligkeit vieler Frauen schützen. 
Man kann billigerweise verlangen, dass ein Mädchen auch 
etwas Vorsicht walten lässt und nicht sich dem Erstbesten 
hingibt, ohne ihn und seine Verhältnisse zu kennen. Wäre 
man noch im Zweifel, in welchem Sinne «das Ehever- 
sprechen» aufgefasst ist, ob jedes Eheversprechen als 
Voraussetzung gelte für den Art. 323 oder nur ein rechts- 
kräftiges, so ist auf die Verhandlungen der grossen 
Expertenkommission zu verweisen. Hier wurde ein An- 
trag gestellt und angenommen, der folgenden Wortlaut 
hatte: « Als Eheversprechen im Sinne dieses Artikels ist 
auch das anzusehen, welches von einem Unmündigen ohne 
Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters gegeben wurde.» 
Warum dies noch ausdrücklich betonen, wenn doch jegliches 
Eheversprechen genügt für die Statusfolgen ? Übrigens 
hat der Ständerat auch diese Ausnahme von der Regel 
gestrichen. | | 

Über die zweite Voraussetzung des Art. 323 ist nichts 
weiter zu sagen. In dem Fall, dass der Beklagte mit der 
Beiwohnung sich eines Verbrechens schuldig gemacht hat, 
wurde sogar im französischen Recht eine Statusklage zu- 
gelassen. Wichtig dagegen ist die dritte Voraussetzung: 
Hat der Beklagte die Mutter unter Missbrauch seiner ihm 
über sie zustehenden Gewalt geschwängert, so treten 
Standesfolgen ein für das Kind. Zunächst ist zu sagen, 
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dass das Vorhandensein eines Abhängigkeitsverhältnisses 
der. Mutter gegenüber dem Beklagten zur Zeit der 
Schwängerung nicht genügt, es muss auch Missbrauch 
dieses Verhältnisses vorliegen. Der Beklagte muss seine 
Autorität, seine Macht in rechtswidriger Weise benützt 
haben, um sich die Mutter willfährig zu machen. Die 
Fälle sind sehr mannigfaltig und werden daher solche 
Klagen sehr. häufig vorkommen. In erster Linie ist an 
das Verhältnis zu denken zwischen Dienstherrn und Magd, 
ferner zwischen.Lehrer und Schülerin, dann aber auch 
zwischen Vormund und Mündel, Vater und Tochter etc., 
welche solche Klagen zeitigen werden. 


Gegenüber dem Ehemann hat das ZGB in Rücksicht 
‚auf dessen Familie die Statusfolgen ausgeschlossen. Wir 
haben schon bei den Paternitätsklagen einen gewissen 
Schutz des Ehemannes angetroffen. Die kantonalen Rechte 
haben daran festgehalten: Aargau schliesst die Klage 
gegenüber dem Ehemann überhaupt aus, andere Kantone 
nur dann, wenn sie zur Zeit der Schwängerung den ehe- 
lichen Stand des Beklagten kannte!). Der Absatz 2 des 
Art. 323 ist nicht ohne Widerspruch in das ZGB gelangt. 
Man befürchtete, es würde durch diese Bestimmung dem 
Ehemann ein Freibrief ausgestellt. In den meisten Fällen 
wäre trotz der Zulassung der Standesfolgen bei der Klage 
gegen den Ehemann die Zusprechung doch ausgeschlossen 
gewesen; das Eheversprechen eines verheirateten Mannes 
ist rechtlich nicht relevant. Der Hauptfall, der praktisch 
werden könnte, ist die Schwängerung unter Missbrauch 
des Abhängigkeitsverhältnisses, beispielsweise als Dienst- 
herr, und hier gerade ist ein Schutz der Familie des Be- 
klagten am Platze. Es ist klar, dass das Eheversprechen 
zur Zeit der Schwängerung schon erfolgt sein musste, 
da sonst die Gründe, welche die Besserstellung der Mutter 
rechtfertigen, nicht zutreffen. 


1) Huber, SchwPrR IV, 504. 
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Damit ist unser Thema erschöpft. Wir haben die 
Entwicklung der Vaterschaftsklage in unserem schweize- 
rischen Recht von ihren Anfängen an verfolgt, haben ihre 
reiche Ausgestaltung im ZGB nach allen Seiten hin ge- 
würdigt und mit der Paternitätsklage abgeschlossen. Die 
Paternitätsklage, so haben wir ausgeführt, ist der Ausgangs- 
punkt für die spätere Entwicklung gewesen, und weil diese 
Paternitätsklage tief in den Rechtsanschauungen unseres 
Volkes wurzelte, weil ihr ein guter, ethischer Kern zu- 
grunde lag, deshalb hat sie alle Wandlungen überdauern 
können und hat im ZGB gleichsam eine schöne Auf- 
erstehung erlebt. Wir haben den Art. 323 einen der 
prächtigsten des ganzen Gesetzbuches genannt, und das. 
aus dem Grunde, weil er so deutlich die wohlwollenden 
Intentionen des Gesetzgebers gegenüber jener grossen 
Klasse von Menschen bekundet, die Jahrhunderte hindurch 
unschuldig schweres Unrecht leiden musste. Es spricht 
gleichsam der Gesetzgeber aus diesem Art. 318: «Ich will 
helfen, soviel ich kann, ich will den unehelichen Kindern 
so weit entgegenkommen, als es nur irgendwie möglich ist, 
ohne die Ehe, als das in einem gesitteten Gemeinwesen 
gegebene Verhältnis zwischen Mann und Frau, anzutasten 
und ihren Schutz illusorisch zu machen. » So hat das ZGB 
die richtige Linie in der Abgrenzung einer der schwie- 
rigsten Rechtsmaterien gefunden und wird jedem späteren 
Gesetzbuche zum Vorbild dienen, solange als ein eheliches 
und ein aussereheliches Rechtsverhältnis unterschieden 
werden, solange.die Ehe und die Familie die feste Grund- 
lage der Staaten bilden. 
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